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IL " DIES IMPOSSIBILIS „ NEI CONTRATTI 

E NEI TESTAMENTI 



Saggio salla teoria del '< dies „ in diritto romano. 



Nello studiare la dottrina del termine nel diritto romano, e nel 
tentarne una ricostruzione generale ^% mi è occorso di fermarmi in 
particolnr modo su un punto speciale e sin qui non largamente trat- 
tato di quella dottrina, relativo ai termini impossibili e ai loro effetti 
nei negozi giuridici. 

*) La letteratura sull^argomento non è ricchisiùma, né un lavoro completo e 
dedicato esclusivamente al termine vi ha in essa. Tralasciando i vari trattati, in 
cui la dottrina è più o meno brevemente esposta (queUi del Savigny, del Wind- 
scheid ed altri contengono estesi capitoli sulla materia), vanno rammentati innansi 
tutto Topera deU' Bnnbccbrus, Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin^ 
Marburg, 1888-89, in cui il concetto del dies ò profondamente studiato in rapporto 
particolarmente con la teoria delle condizioni, sebbene vi rimanga fuor di discus* 
sione il termine finale; la monografia del Siméon, D<is Wesen des befristeten 
Rechtsgeschäfts^ Berlin, 1889, che studia in una prima parte la teoria del negozio 
a termine secondo le norme positive del diritto romano, raccoglie in una seconda 
i risultati della prima per spiegare la varietà degli effetti che nei singoli negozi 
giuridici il dies produce, lasciando anch' egli però in disparte il termine finale e 
limitandosi al solo dies certus ; quella del Salomon, Dos Wesen des befristeten 
{auf einen dies a quo gestellten) Rechtsgeschäfts y Berlin, di natura puramente 
compilatoria, con lieve esegesi delle fonti, limitata al solo dies iniziale. Del ter- 
mine finale può dii*si che siensi ex professo occupati soltanto lo Scuulin, Ueber 
die Resolutivbedingungen und Endtermine, Marburg, 1875, e lo Czyblakz, Zur 
Lehre von der Resolutivbedingung^ Prag, 1871. La pregevole monografia dello 
Schulin è destinata per una prima parte allo studio delle condizioni risolutive, 
per una seconda a quello del termine finale. Più netta che non in questa è la 
distinzione che fra termine finale incerto e condizione risolutiva pone nel suo 
scritto lo Czyhlarz. Limitandosi al solo dies inoertiis questi è riuscito a presen- 
tare della teoria una costruzione più soddisfacente dal punto di vista dogmatico. 
Ma la costruzione dogmatica nocque alla parte esegetica: la quale, sebbene non 
del tutto trascurata, non vi ha quello sviluppo che Targomento richiedeva. 

Al dies certus e i9tcertus considerato in contrapposto con la teoria delle con« 
dizioni è dedicata la monca e disordinata monografia del Lbnz, Zur Lehre vom 
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L^ esame dell' argomento e dei testi che vi si riferiscono mi ha 
fatto nascere non pochi dubbi. E questi mi hanno indotto ad una 
congettura, che non pare abbia riscontro in altri lavori. 

Espongo qui il risultato del mio studio, sotto forma piuttosto di 
semplici considerazioni, anziché di veri e propri risultati sicuri. 

Queste considerazioni varranno, io spero, se non a far accogliere 
la mia congettura, a richiamare almeno Fattenzione dei romanisti sopra 
un punto molto interessante della teoria romana, e ad invogliare altri 
a ricercare nelle fonti.il genuino pensiero dei giureconsulti classici. 



Sebbene nelle fonti non si trovi neppure una sola volta la locu- 
zione dies impossiöüis, mentre è invece frequente quella di condicio 
impossiòiliò' quae exisiere non potest^ è a ritenersi tuttavia che il 
diritto romano abbia tra le varie specie del termine considerato an- 
che questa, e per essa dettato particolari norme giuridiche. 

In verità quasi tutti i trattatisti, e con questi anche la maggio- 
ranza degli scrittori che più specialmente si sono occupati della 

teoria del termine nel diritto romano, passano sotto silenzio codesta 

» 

singolare forma di determinazione accessoria, non allontanandosi dalle 
tradizionali categorie del dies cerlus e del dies inceríus. Unico, tra 



dies ntích römischem Recht, TäbiDgen, 1858. Neir.eccesso opposto cade invece 
r Adickes, Zur. Lehre von den Bedingungen nach rom. und heutig. Rechte 
Berlin, 1876. il quale considera il dies nient" altro che come una sottospecie della 
condizione, sicché, salvo alcune particolarità, le regole generali di questa conten- 
gono per lui anche quelle del termine. 

Trattazioni più generali, estese non solo al termine e alla condizione, ma anche 
al modus., son quelle dello Scheürl, Zur I^hre von den Ueöenöcstimmungen 
bei Rechtsgeschäften, Erlangen, 1871, e del Borona, Le determina sic ni accessorie. 
Oltre a queste possono consultarsi ancora Iherino, Gesammelte Aufsätze 1882, 
vol. II, pag. 284 sgg., 318 sgg. ; Karlowa, Da^ Rechtsgeschäft und seine Wir- 
kung, 1877, § 17; Wendt, Die Lehre vom bedingtem Rechtsgeschäft, Erlangen. 1872; 
per la regola dies incertus condioionem in testamento facit i lavori del Boistel, 
dei Brunetti, del Seoré citati a pag. 58; e tra le dissertazioni e tesi di laurea, 
BouTET, Du terme, Paris, 1872; Couhin, Du terme^ Paris, 1879; Drumbl, Du terme., 
Paris, 180á; Qunkel, Suspensivbedingung und Rückwirkung^ Osterode, 18á8; 
MissiR, Die Resolutivbedingung und ihre Wirkung, Berlin, 1879; Rossi, Lex X. 
Digestorum ad S. C Trebellianum (XXXVI, i) cum coiistitutione XII Codicis 
de /Ideicommissis (VI, 42) comparata, Veronae, 1890. 
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i primi, fu il Savigny, che ad esso dedicò brevi cenni i) ; tra i secondi 
il Lenz S) e lo Scheurl <), il quale ultimo aveva gik notato e con- 
dannato la lacuna: <( Come nella dottrina delle determinazioni acces- 
sorie nei negozi giuridici si suole in generale, con troppa unilatera- 
lità secondo il mio avviso, favorire le condizioni e alle altre determi- 
nazioni accessorie conceder troppo poca attenzione, così comunemente 
in essa sì studiano con molti dettagli le condizioni impossibili, e solo 
fuggevolmente i termini e modi impossibili; poco o punto in so- 
stanza gli scrittori si preoccupano di fermare il concetto generale di 
una determinazione accessoria impossibile e di considerare le norme 
pratiche che da esso scaturiscono » *). 

Codesto rilievo non è senza importanza per le conseguenze giu- 
ridiche, a cui un eâame più profondo della dottrina del cUes impos- 
sibile può condurre. Neir opera del Savigny si trova infatti affermato : 
« Se la osservanza del termine iniziale è impossibile, un tal caso viene 
trattato nel modo più naturale senza alcuna modificazione positiva. 
Il rapporto giuridico resta senza principio, ossia non nasce affktto; 
e ciò vale non solo per i contratti, ma anche per i testamenti. Qui 
dunque il termine diversifica dalla condizione, e la ragione della dif- 
ferenza è stata da noi già esposta di sopra » &). E invero poco in- 
nanzi il Savigny aveva scritto: « Oltre alle condizioni impossibili s'in- 
contrano anche i termini impossibili (dies impossibilis). Quanto al- 
l' essere certa la inesistenza loro, questi coincidono perfettamente 
con quelle, sì che potremmo aspettarci, che anche tali termini ve- 
nissero trattati come non scritti, rimanendo così ferma la disposi- 
zione. Ma qui troviamo precisamente Y opposto. Il termine impossi- 
bile è considerato come un segno che l'intera disposizione non fu 
sefiamente pensata, e questa è perciò annullata. Questa apparente in- 
conseguenza si spiega considerando che fra il termine impossibile 
e la condizione immorale non esiste alcuna connessione, di guisa che 



1) Sistema del diritto romano (trad. it. di V. Scialoia) III, S 124, pa g. 266, S 126, 
pag. 283-288. 

*) Zur Lehre vom dies nach romischem Rechte Inaiig. Dis«., pag. 85 sgg. 

*) Zur Lehre von den Nebenbestimmung en y § 75, pag. 265, § 76, pag. 273, g 77, 
pag. 879 sgg. 

*) Op. cit. pag. 262. 

*) Op. cit. yol. Ill, pag. 283. 
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qui non vi è alcuna ragione di allontanarsi dal trattamento più na- 
turale e più semplice » ^). 

E esatto il principio affermato pei testamenti? Può ancora acco- 
gliersi la illazione tratta dal confronto con le condizioni immorali, 
dopo che sulla congettura savigniana circa la estensione delU regola 
impossibiles condiciones pro non scriptis esse dalle immorali alle 
impossibili, si son sollevati tanti dubbi? E fino a qual punto è da 
menarsi buona T affermazione che il dies impossiòilis denoti sempre 
una mancanza di serietà nella disposizione e quindi un difetto di 
volontà? 

Di qui il bisogno d'una revisione della teorica sui termini im- 
possibili, per dir meglio d' una ricostruzione generale, poiché si- 
nora niun tentativo fu fatto 



Conviene innanzi tutto confessare che il sussidio delle fonti, in 
questa materia, spesse volte manca, sicché non di rado accade che 
per la determinazione di taluni concetti si debba far senza delle fonti 
e ricorrere a principii generali. 11 che accade appunto quando devesi 
fissare la natura e la essenza del termine impossibile. 

Il modo di determinare la impossibilità del dies può essere as- 
soluto relativo : è assoluto se la impossibilità si faccia discendere 
dalla inesistenza del giorno prescelto siccome termine; é relativo, se 
la impossibilità si determini volta per volta sia in rapporto alla na- 
tura del negozio giuridico cui il termine é apposto, sia in relazione 
con Tatto che le parti devono compiere. 

I due criteri però vogliono esser cumulati : assunto o T uno o 
r altro soltanto, il concetto del dies impossiòilis è necessariamente 
incompleto e risulta imperfetto. 

Da una tal menda non pare siasi saputo liberare alcuno degli 
sccittori, che all'argomento hanno rivolto la loro attenzione. 

II Savigny, sulla teoria del quale dovremo tornare più oltre, non 
mostra di preoccuparsi punto della prima specie di termini fisica- 
mente impossibili: né risulta chiaro se egli non ne faccia menzione 

1) op. cit. vol. m, pag. 206. 
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perchè le fonti non ne presentano alcun esempio, oppure perchè gli 
sembri doversi logicamente escludere una impossibilità fisica del dies. 

Più esplicito è lo Scheurl i), il quale difendendo la definizione 
da lui data delle determinazioni accessorie impossibili, condanna le 
espressioni ' dies impossibilis ' o * determinazione d'un tempo che non 
può mai venire *, perchè a suo avviso nessun momento del tempo, co- 
munque determinato, è in se stesso impossibile, dovendo sempre e ne- 
cessariamente venire. 

Ora una tale affermazione non è esatta. Vi sono termini che per 
assoluta impossibilità fisica non potranno mai verificarsi. Chi ad es. 
promette pel 370° giorno dell* anno, fissa un termine che non può 
mai venire, perchè è impossibile che la Terra impieghi un maggior 
tempo per compiere il suo giro intorno al Sole. Analogamente non 
potrà venir mai per Tizio il dugentesimo anniversario della sua na- 
scita, perchè è fisicamente impossibile che un uomo rimanga in vita 
per COSI lungo tempo. 

Vero è che per via d' interpretazione della volontà si può il 310® 
giorno deir anno considerare come il 5® delF anno successivo, quello 
dell* anniversario di Tizio ritener trasformato in un altro termine 
reale, cioè il giorno che rappresenta il dugentesimo da quello in cui 
Tizio nacque. 

Ma in tutti questi casi la trasformazione del termine che non 
può venire, in un termine vero e possibile, sarà efi^etto o di ragioni 
speciali al negozio giuridico che si è compiuto, o di interpretazione 
della volontà e di riguardi speciali alle disposizioni delle parti. E son 
queste considerazioni appunto che spiegano uno dei casi, più frequen- 
temente addotti dagli scrittori, per la teoria del dies certus quando e 
che applicato al campo nostro è tra i più caratteristici. 

L'esempio comune del dies certus quando incertus an è quello 
della maggiore età d'una determinata persona. Un tal termine si 
considera siccome incerto e si parifica, sebbene non completamente 
come il dies incertus an et quando^ alle condizioni, di guisa che esso 
produce i medesimi effetti di queste se la persona muore innanzi di 
aver raggiunto la sua età maggiore. Tuttavia esso non va sempre 



1} Op. cit. pag. 203, D. 68. Cfr. anche in qaesto senso, sebbene con uua certa 
miligazioue Simeon, Das Wesen des befristeten Rechtsgeschäfts^ pag. 3, g 2. 
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riguardato siccome una condizione i). Contenendosi in una siffatta 
determinazione di tempo due elementi diversi, che riuniti formano 
la determinazione accessoria del negozio giuridico, e cioè un termine 
vero e proprio (il giorno in cui si compiranno i 25 anni dalla nascita 
di Tizio) ed una condizione dipendente dalla vita di Ti^io (se Tizio vivrà 
fino ai 25 anni di età), può accadere che, indagando la volontà delle 
parti, si riscontri dato un maggior peso air uno piuttosto che air al- 
tro elemento. Di guisa che, se all'elemento condizionale si è data la 
preponderanza (pongasi che il testatore abbia voluto beneficar Tizio, 
ma contemporaneamente abbia voluto che il beneficio non fosse da 
questo goduto prima della sua maggiore età), Tatto si considererà 
condizionale con Tefietto accennato di sopra (cfr. 1. 22 pr. D. quando 
dies legal. 36, 2); se la preponderanza è data al tempo, e alla con- 
dizione di esistenza di Tizio nel momento in cui il dies si compie si 
è avuto meno riguardo, V atto è a termine e nonostante la morte 
di Tizio il negozio avrà il suo effetto allo scadere del 25" anno dalla 
sua nascita (cfr. e. 5 quando dies legati 6, 53) 2). 

Il diverso modo di considerare codesti due elementi può, analo- 
gamente, produrre effetti di.versi se dal termine possibile passiamo a 
quello impossibile. 

Egli è evidente che chi fissa la propria obbligazione al giorno della 
maggiore età di Tizio, indica un giorno che non può mai venire, se Tizio 
era già morto quando la promessa fu fatta. La morte di Tizio, già 
verificatasi quando il negozio giuridico si creava, ha reso fin da quel 
momento impossibile il termine prescelto. Ma se, anche qui, si sia 
avuto più riguardo al tempo, come giorno del calendario, anziché 
alla esistenza di Tizio nel giorno che rappresenterebbe quello della 

*) È iuvece una vera condizione impossibile quella espressa apparentemente 
sotto forma d'un termine, come ad es.: il di del parto di una donna che sia fisi; 
camenle inabile al concepimento. Espresso sotto altra forma, quel termine corri- 
sponde precisamente alla condizione: Se Seia(la donna inabile) avr¿ un Aglio, nel 
giorno del suo parto, ecc. Un termine e' è qui in certa guisa, ma la sua impossi- 
bilità é conseguenza immediata e diretta della impossibilità della condizione. Ciò 
del resto deve dirsi di ogni coudizione impossibile concepita con un quando invece 
che con un se. Il * giorno in cui toccherai il cielo col dito * contiene solo appa- 
rentemente un termine: la sostanza della modalità è una condicio^ che è in se 
stessa impossibile. 

■) Cfr. Brunetti, Il dies incerttis nelle disposizioni testamentarie^ Firenze, 
1893, peg. 159-ldl. 
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sua maggiore età s'egli fosse vivo, la impossibilità cade e il termine 
prescelto si considererà come un termine puro (dies certus an et 
quando), che scadrà tostochè sarà venuto il 25<^ anniversario della 
nascita di Tizio. Ed è appunto questione d'interpretazione della vo- 
lontà il ricercare se le parti conoscessero la morte di Tizio, se la igno- 
rasse Tuna e la conoscesse Taltra, se V ignoranza o la conoscenza del- 
l'evento già verificato influisca piuttosto nell'uno che nell'altro senso 
per la interpretazione. 

A siffatta specie di termine deve aver avuto riguardo lo Scheurl, 
allorché negava la esistenza di termini fisicamente impossibili. 

Nell'eccesso opposto cade invece il Lenz i), secondo il quale non 
v'ha altra impossibilità di termini (o almeno non deve prendersene 
in considerazione altra) all' infuori di quella assoluta. Che se, oltre la 
impossibilità fisica, egli vede anche quella legalß (tale ad esempio sa 
rebbe il d\ delle nozze di Tizio con la propria sorella), di quest'ul- 
tima non tiene conto alcuno, dovendosi parificarla completamente alle 
condizioni, in quanto il giorno delle nozze di due germani equivale 
alla condizione giuridicamente impossibile: «se Scia sposerà suo fra- 
tello ». 

La imperfetta concezione induce anzi il Lenz a proporre una cor- 
rezione nella terminologia: coordinando il dies impossibile colle tra- 
dizionali categorie del dies certus an {certus o incertus citando) e del 
dies incertus an (certus o incei'tus quando), egli ne crea una terza 
che vorrebbe, con espressione da sostituirsi a quella di dies impos- 
sibilis, chiamata dies certus non. 

A giustiQcare siffatta restrizione del concetto di dies impossi- 
bilis non son sufficienti gli argomenti portati dal Lenz. 

Questi afferma non potersi con.siderare come impossibili quei ter- 
mini, la cui venuta sebbene certa in se stessa, cade in un momento 
in cui mancano le condizioni necessarie, perchè il negozio giuridico 
possa produrre i suoi effetti. Così ad esempio nel caso di costituzione 
di usufrutto, in cui il dies a quo sia fi.ssato al giorno della morte 
delFusufruttuario, la nullità del negozio (poiché tale è Teff^etto nor- 
male del dies impossibilis in funzione sospensiva) non deriva già da 
impossibilità del termine, sibbene dalla mancanza originaria di un 

1) op. cit. pag. 85 sgg. 



12 BULLBTTINO DBLL^ ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



presupposto necessario, la vita dell' usufruttuario nel momento in cui 
Tusufrutto deve sorgere. 

Egli critica quindi il Savignj, che tra gli esempi di termini im* 
possibili annovera questo, accusandolo di confondere la impossibilita 
della efficacia del termine con la impossibilità della sua venuta. E in 
verità non può negarsi che i due concetti siano affatto distinti. Se- 
nonchò l'equivoco pare sia piuttosto dalla parte del Lenz, il quale, 
pur senza dichiararlo, è a ciò condotto da una inopportuna parifica- 
zione del concetto delle condizioni impossibili a quello dei termini 
impossibili. 

La condizione impossibile è un avvenimento che non può veri- 
ficarsi: <f. Condicionum duo sunt genera: out enim possibilis est, aut 
impossibilis : possibilis, quae per return naturam admitti potest, im- 
possibilis, quae non potest » i). Alla impossibilità fìsica (si digito cae- 
lum tetigerit) è parificata la impossibilità giuridica {si rem sacram 
aut religiosam Titius vendiderit)^ poiché identico è il loro contenuto, 
un avvenimento cioè che non può verificarsi: « ubi omnino condicio 
iure implen non potest vel id faceré ei non liceaf, nullius momenti 
fore stipulationem, proinde ac si ea condicio, quae natura impossi- 
bilis est, inserta esset ^^). 

Qui adunque non potrebbe tener<$i distinta la impossibilità della 
efficacia da quella del verificarsi della condizione: essendo il negozio 
sospeso dalla condizione (sMntende condizione sospensiva, che per 
quella risolutiva l'effetto è tutfaltro), la inefficacia è conseguenza 
unicamente della impossibilità che la condizione si verifichi. 

Ma lo stesso non può dirsi pel termine, il quale rappresentando 
soltanto il momento in cui il negozio giuridico deve produrre (o cessar 
dal produrre) i suoi effetti, può essere impossibile sia perchè è escluso 
ch'esso mai venga (impossibilità assoluta: il 310"* giorno dell'anno, il 
giorno della maggiore età di una persona morta), sia perchè la sua 
venuta è in manifesta contraddizione con la natura del negozio giu- 
ridico dell'atto che devesi compiere o quanto meno incompatibile 
coi particolari effetti che dal negozio si voglion prodotti (impossibi- 
lità relativa). 



1) Paulli Sent. Ili, 4 B, 1. 

«) L. 137 § 6. Dlff, de V. O, 45, 1. 
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L'e;^sere il dies contemplato nel terzo dei tre casi surriferiti un 
dies certus an et quando 9 che vale, se tuttavia per Tapposizìone 
appunto di un tal termine (il giorno della morte delFusufruttuario) 
il negozio giuridico rimane senza effetto ? Non ò gièi una condizione 
estrinseca (neir esempio dall'usufrutto) quella che impedisce la effi- 
cacia del negozio: la condizione che Tusufruttuario viva quando l'usu- 
frutto incomincia (e rimanga in vita finché F usufrutto dura) è un 
elemento essenziale e necessario del negozio; e quando perciò il ter- 
mine sia* fissato ad un momento in cui codesta condizione più non 
esiste, il dies diventa per ciò stesso impossibile. 

Nò va d'altro canto confusa con la impossibilità del dies la sua 
inammissibilità in alcuni negozi giuridici, come avviene nella manci- 
'datio^), nella acceptilaiio^), nella heredüaHs aditio,neììiise}^ optio^), 
nella adoptio ^), nella daiio tutoris ß), nel matrimonio, «) nella heredis 
institution), e in genere in tutti gli actus lecitimi^), nonché in molti 
altri negozi, i quali escludono ora il termine iniziale, ora quello finale, 

>) Cfr. sa questa, sulla in iure cessio e sulla adiudioatio ì Frag. Val. 8 48-50. 
La sostituzione di emancipatio a mancipatio neUa 1. 77 Dig. de reg, iur. 50, 17 
pare si debba alla mano dei compilatori, Windscheid, Pand, trad, it., vol. I, par. I, 
nota u Uy pag. 1020. La inapponibilitá di condiciones alla mancipaziooe è atte- 
stata ùsikFrag. Vat, § 329. 

*) Cfr. 1. 77 cit. e 1. 5 Dig, de ctoceptil. 46, 4 ; per le condiciones Frag. Vat. 
g 329. Cfr. quest* ultimo passo anche per la expensilatio. 

s) V. WiNDSCHBiD, Pand. § 95, nota 2. ' 

*) Cfr. 1. 77 cit. e 1. 84 Dig, de adopt, J, 7. 

<) Cfr. 1. 77 cit. Come giä Ai osservato (Windschbid, Pand. § 95, nota 2) questa 
datio tutoris ò queUa fatta dairautorìta, non la nomina testamentaria del tutore, 
la quale poteva essere invece limitata da un termine, come risulta dallai. 8 § 2 Dig, 
de test. tut. 26, 2: «Tutorem autem et a certo tempora dare et usque ad certum 
tempus licet . . » e dalla 1. 14 § 3 Dig. de tutelis 26, 1 : « Sed et si ad tempus fuerit 
quis datus, tempore finito tutor esse desinit », V. sul secondo testo il confronto 
istituito coi frammenti sinaitici dairALiBRANDi, Sopra alcuni frammenti greci 
di annotazioni ai libri di Ulpiano ad Saàinum in Opere giur. e stor. del me- 
desimo, voi. I, pag. 442. Quanto alla condicio cfr. oltre il s 1 e la une del § 2 della 
1. 8 cit., anche la 1. 14 S 5^. 26, 1 e la L 6 § 1 i>. eod. 

') Cfr. et de inuU slip, 8, 38. 

') Cfr. § 9 /. dtf her, inst. Il, 14 ; 1. 34 Dig, de her. inst. 28, 5. 

*) La enumerazione contenuta nella cit. L 77 non è tassativa: cfr. infatti i Fragm. 
Vat. s 48-50. Sugli actus legitimi, qui non recipiunt diem vel condicionem vedi 
Knneccbrus, Begriff und Wirkung der Suspensivbedingung pag. 24; Simeon, 
op, cit. pag. 5; cfr. Wlassack in Pauly-Wissowa Enc, I, p. 331; Mommsen in 
Zeitschr. der Savigny^tiß, XII, pag. 273; nonché le opere citate dal Windscheid 
in g 95 nota 2. 
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ora rano e Tal tro insieme, e da si'ffatte limitaxioai rimangono annul- 
lati del tatto (in Mum viiiantur per ietnporis adieciionem)^ se non 
Ti siano considerazioni speciali che possano piuttosto &r considerare 
il termine pro non scroto, come accade nella he redis insiiiiUio i e in 
altri casi^;. , 

L'essere ad esempio neUa her. inst, inammissibile un termine sia 
iniziale sia finale, non significa già che il termine appostovi sia im- 
possibile, poiché un tal termine in un altro negozio, che abbia la ca- 
pacità di accoglierlo, sarà perfettamente possibile e spiegherà intera 
la sua efficacia, sospendendo gli effetti del negozio stesso fino al mo- 
mento prescélto o facendoli in quello éessare. • 

Ora nel r usufrutto ni un termine può dirsi inammissibile. Ma se la 
efficacia di esso si sospenda fino alla morte deirosafimttuario. il dies* 
più che inammissibile è privo di senso, e cioè impossibile. 

Chiarito così il significato della impossibilità, sembra potersi 
adottare la definizione che del dies impossiöUis dà lo Schea ri, poiché 
in essa può, nonostante la limitazione voluta dall'autore, considerarsi 
compresa ogni specie di impossibilità. Se il termine, ^li scrive ^ ), fa 
sì che Teffetto giuridico voluto con la dichiarazione principale s* inizii 
o finisca in un determinato momento, « il termine è allora impossì- 
bile, quando l'effetto, che da esso dev'esser nel tempo limit;fto, non 
possa cominciare o finire nel momento prescelto, sia che non possa 
ancora o non possa più cominciare, sia che non possa allora o non 
ancora finire». 

CkKÍesta definizione non é tuttavia senza mende. Chi ben os- 
servi troverà ad esempio che nell'ultima parte è concettualmente 
compreso il termine nella heredis insiUutio, che abbiamo visto essere 
inammissibile in quel negozio. Si aggiunga poi che una limitazione 
dell'effetto in se stesso considerato è pur sempre o almeno in molti 
casi concepibile; sicché a rendere meno imperfetta quella definizione, 

V V. s 9. /. cte her. inst. II, U; 1. 34 Dig. <U her. inst. 28, 5. SuU' ap^iODibiliU 
dei termini Del testamento militare v. 1. 15 S 4 ¡>iff' cT^ test. mil. ¿9, 1:1. 41 pr. 
eod. : e. S de test. mil. 0, 21. 

*ì Ve«1i più diffiisameote solla incompatibili là di un termine noi su^ricol^lati 
nefrozi Kn-neccerus, Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin, pajj. 496spír.; 
SiMhrìS, op. cit. psig. 4-5; CzYHLARZ, Zur Lehre ron der Resointirbrdingì'ng. 
pair. lO 8gg.; Saviony, SUtema III, pag. 288 sgg. : Schblrl, op. cit. i>ag 3ö9 sj^g. 

») Op. cit. pag. 203. 
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bisognerebbe aggiungere : « quan^nque per se stesso Teffetto possa 
venir limitato». . ' 

Lasciando pertanto da parte la formulazione dello Scheurl, noi 
possiamo suddividere i termini impossibili, secondo la tradizionale 
classificazione, in termini iniziaci e termini finali ; e in ciascuna delle 
* due maggiori categorie^. distinguere: 

A) La impossibilità assoluta, nella quale è certo, fisicamente- o 
giuridicamente, che il termine non verrà mai: tali sarebbero il citato • 
esempio del 370^ giorno dell'anno, il dies aetatis in una persona morta; 

B) La impossibilità relativa, nella quale pur essendo certo (o per 
Van e il quarido o per Yan solamente) il ¿termine prescelto, questo è 
fissato in tal momento da rendere impossibili gli efi^etti del negozio 
giuridico. Questa imposdibilità può a sua volta dipendere: 

a) dalla natura dell* atto ^ se air atto che si deve compiere è 
imposto un tal termine, che o per la brevità di questo o per assoluta 
'incompatibilità tra Tatto e il termine, non sût possibile il compierlo. 
Le fonti rammentano, come esempio del primo caso, il termine di 
tre giorni dato alPerede per consegnare al legatario, che è a Roma, 
degli schiavi che si trovano a Cadice; come esempio del secondo il 
dies mortis del debitore per Tesecuzione di una prestazione consi- 

■ 

stente in un faceré; 

b) dalla natura del negozio giuHdioq, ogni qualvolta il termine 
è in contraddizione manifesta con le regole proprie del negozio, a cui • 
esso è apposto Per questa ragione sono impossibili il dies mortis 

' delFusufruttuario nella costituzione di usufrutto, e il dies mortis 
dello schiavo nelle manumissioni. Non voglionsi* invece annoverare 
in questa categoria (cui li assegna il Savigny) il dies post mortem 
del creditore o del debitore nelle obbligazioni, nò quello post mortem 
delFerede o del legatario nei legati, che nel diritto classico rendevano 
nulle rispettivamente la stipulazione e il legato, perchè come si vedrà 
in seguito questi non sono veramente termini impossibili. 



Accanto alla regola sancita dal diritto romano per le condizioni 

> 

impossibili, che cìoò queste annullano il negozio giuridico se si tratta 
di atto tra vivi, si hanno per non scritte se di atto a causa di morte 



K> 
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^<»Í4 cbe U Donna Tog^liun inteodeoe per qualaimsi dispasiiione 
mentaría, i^eeondo la tradizionale opinione difesa pur reeoitemeiite 
daj^li annotatori italiani del Wind»eheid >), sia che debbad restrisgere 
a (quattro eai»i üoltanUí, cioè alla istituzione d'erede, ai legatL ai fe> 
deeommesai e alle libertà, sieeome sostiene una più nuova dottrina 
propugnata dxillo Scialoja)^)- le fonti non fanno menzione di una re- 
gola generale ^corrispondente o diversa) pei termini impossibilL 

Se ciò significhi che la norma debba essere uguale per Tuna e 
per Taltra specie di determinazioni aecessoríe. o piuttosto che man- 
cando le ragioni speciali, le quali fecero, eccezionalmente, deviare la 
regola generale deirannuilamento in favore di alcune disposizioni te- 
stamentarie, debba permanere quel principio generale, è quel che si 

■ 

propone di ricercare il presente scritto, cui converrà, in difetto d*una 
esplicita dichiarazione delle fonti, già causa d'incertezza negli inter- 
preti, raccogliere il principio generale da pochi elementi sparsi nella 
compilazione giustinianea e in altre fonti minori. 

H'è già detto come esempi di termini assolutamente impossibili 
non si trovino in esse Del che la causa è a ricercarsi forse nella fap 
cil ita con cui un tal termine può scambiarsi con una condizione im- 
possibile 

Olà Ulpiano aveva in linea generale osservato come il se e il 
quando, i quali normalmente designano la condizione e il termine, 
non debbansi assumere come criterio sicuro per determinare se si 
tratti d^ una condicio o d^un dies') Ogni termine incerto infatti, se 
foMHo giusto un tal criterio, potrebbe trasformarsi in condizione, sol 
cito ni la particella che accenna al tempo si sostituisse quella che ac- 
cffnna alla possibilità deirevento. E per converso ogni condizione con- 
tiene normalmente un termine, perocché pel semplice fatto che Teffi- 
cucifi del negozio giuridico si fa dipendere da un avvenimento futuro 
e incerto, è ovvio che quella non potrà intervenire prima di un deter- 



') Pandette^ trad. it. di F adda e Bensa, voi. I, par. I, pag. 97Î-976. 

>) Su Uè condUioni impossibili nei testamenti in Bull, dell' 1st. di dir, rom. 
XIV (1001), pag. 5 Kgg. ; cfr. lo stesso nel cit. BuUettino YIII (1895) pag. 36-38, e 
IlDONAMlCI ib. pilg. %\ ^ì^^. 

■) L. 45 « 3 IHg. de V'. 0. 45, l. Vlpianus libro quinquagensim,o ad Sabinum. 
Non Koluni ita stipulari possumuR: 'cum morieris\ sed etiam : * si morieris": 
nam MÍcuti inter haec nihil interest *cuni veneris* aut *si veneris', ita nee ibi 
intüreHt ' si niorleris * et ' cum morieris \ 
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minato momento di lèi da scadere, salva, beninteso, la possibile re- 
troattivi tèi come effetto proprio della condizione i). 

Godesti rapporti tra le due spècie di determinazioni accessorie, 
minimi nella forma più pura del termine, il dies certus an et quando^ 
si vanno facendo più intimi di mano in mano che la dipendenza del 
quando dalP an si fa più immediata, sino al punto che sul quando 
prevalga tanto Pan, da venir tolta al dies ogni importanza o quasi 8), 
siccome avviene nel dies incertus an et quando^ che è parificato alle 
condizioni. E poiché il promettere pel dì delle nozze di Tizio (dies 
inc. an et quando) equivale a promettere sotto la condizione che Tizio 
contragga matrimonio s), non ò dubbio che lo stesso debbasi dire di 
chi ad esempio promette pel dì delle nozze di Mevio con sua sorella, 
pel dì in cui Sempronio digito caelum attigerií. La impossibilità 
del termine (giuridica nel primo caso, fisica nel secondo) ò effetti- 
vamente impossibilità d'un evento incerto e futuro (condicio), in 
quanto che Tuna e Taltra determinazione equivale, anche qui, alla 
condizione (impossibile) : « se Mevio sposerà sua ^sorella >, « se Sem- 
pronio toccherà il cielo col dito». 

Ora, sebbene nei termini assolutamente impossibili, quali si son 
più sopra determinati, la quaestio an non possa considerarsi sempre 
prevalente sul quando nella stessa misura che nel cosiddetto dies 
inc. an et quando, purtuttavia non è da escludere quel nesso tra 
revento e il tempo, che può trasformare il dies in condizione. Così, 
se io ti prometto cento pel giorno in cui tu festeggerai il dugentesimo 
anniversario della tua nascita, la mia obbligazione è decisamente so- 
spesa da una condizione impossibile (se vivrai duecento anni); e se 
la promessa sia fatta pel 370^ giorno deiranno prossimo, la obbliga- 
zione può ritenersi sospesa dalla condizione : « se il venturo anno sarà 
formato di 370 giorni », piuttosto che differita semplicemente, sebbene 
e il termine e la condizione siano ambedue impossibili. 

») Cfr. Enneccbrus, RechUgeschäft pag. 192 sgg., 336; Wendt, Die Lehre 
vom ì>edinoten Rechtsgeschäft^ pag. IO ; Schulin, lieber die Resolutivtedingungen 
pag. 498gg., 70, 103. — V. anche Adickbs. Zur Lehre von den Bedingungen pag. Ö2. 

*) II Brunetti, op. cit. pag. 2, nota 3, non vorrebbe tolto assolutamente ogni 
lignificato al termine che in una tal determinazione è contenato e a cui pure ha 
indubbiameute avuto riguardo chi espresse la condizione (se Seia prenderà ma- 
rito) sotto U forma d' un termine (nel dì delle nozze di Seia). 

*) Saviony, Sistema III, pag. 271. 
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Diverso è Io stato delle fonti pei termini relatÌTainente impos- 
sibili. E dagli esempi che esse adducono appunto per questi, può la 
dottrina trarre quei principa, ehefnron.fin qui o non mai rilevati o 
a dirittura diseonosciutL 

L'esempio tipico di un tal termine è dato, in genere, da quello 
che viene fissato al dì dalla morte dell^obbligato. Chi promette pel 
giorno della propria morte sceglie come termine un momento in cui la 
prestazione non è più possibile, perchè chi muore non ha certamente 
capacità di compiere atti giuridici. L'effetto di questo dies dovrebbe 
essere adunque la nullità della stipulazione. Tuttavia già il diritto 
classico ne dichiarava la validità, quando il contenuto della presta- 
zione fosse un dare^ come rilevasi da numerosi frammenti di giure- 
consulti : 

IL 18 e 17 IHg^ de cond. ind. 12. 6. Uìpianus libro quadrage- 
simo séptimo ad Sabinum. Quod si ea condicione debelar, quae 
omnímodo extatura est, solutum repeti non potest, licet sub alia 
condicione, quae an impleatur incertum est, si ante sol vat nr, re- 
peti posait. — Idem libro secundo ad edictum. Nata si cum mo- 
riar promisero et ante solvam, repetere me non posse Celsus ait: 
quae sententia vera est i). 

1. 20 Dig. de iur. dot, 23. 3. Paulus libro séptimo ad Sabinum. 
lulianus scn'bit valere talem stipulationem: ^cum morieris, dotìs 
nomine tot dari?' quia et pacisci soleant, ne a viva exhibeatur 
(exigatur?)«). 

1) I due flr. Tanno coilegati neirordine inverso a quello che ad essi è asi-egualo 
nelle Pandette. Cfr. Mommseñ ad h. L 11 nam con cui s* inizia la 1. 17 e che serve 
a congiung^ere i due concetti esposti nei due fir. dimostra lo sforzo fatto dai com- 
pilatori per collègue principi i, che nella intenzione del giureconsulto non dove- 
vano aver nulla di comune tra loro: essi appartengono infatti a materie e ad 
opere diverse. Cfr. Lenel, Paling, 

*) La chiusa della legge: « Quod non esse simile accept: aliud est enim dif- 
ferre exactlonem, aliud ab initio in id tempus stipulari, quo matrimonium 
tuturum^ non sii. Idque et Aristoni et Neratio et Pofnponio placet » a^enna 
ad una distinzione fatta già dai Ire giureconsulti citati ed accettata da Paolo, 
per la quale posaono esservi casi in cui la stipulazione della dote pel dì della 
morte non valet. Ma i motivi del tutto i)eculiari alla natura della dos (cfr. il 
seguito della 1. 76 eod. e Fr. Vat. s 98 richiamati nel Testo, nonché \^ e, A de 
contr, et comm. stip, 8. 37 [38]) non distruggono la prima dichiarazione, che 
afferma valida la stipulazione di dare al momento della morte deli* obbligato. 
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1. 76 Dig, eod. Tryfoninus libro nono disputationum. Si pater 
mulieris mortis suae causa dotem promiserit, valet promissio: 
nam et si in tempus, quo ipse morerelur^ promisisset, obliga- 
retur. 

1. 67 § 6 Dig. de legcUis II (31). Papinianus libro nono de- 
cimo quaestionum. Et ideo si electo uno fideicommissum in 
exterum non conferatur, non alius ei qui electus est fideicom- 
missum praestandum erit, quam interpositis cautionibus: ^ fun- 
dum, cum morielur, si non in familia cum eíTectu relinqueretur, 
restitui. ' 

1. 67 cit. § 7. * Rogo, fundum cum niorieris restituas ex li- 
bertis cui voles/ 

1. 45 § 3 Dig. de V. 0. i5, 1 . Ulpianus libro quinquagensimo 
ad Sabinum, Non solum ita stipulari possiimus: 'cum morieì^\ 
sed etiam: 'si morieris\ 

1. 121 § 2. Dig. eod. Papinianus libro undécimo responsorum. 
In insulam deportato reo promittendi stipulatio ita concepta: 
'cum moneìHs, dari?^ non nisi moriente eo committitur. 

e come è più categoricamente affermato da Giustiniano : 

§ 15 I. de inut. stip. 3, 19. Ita autem concepta stipulatio, ve- 
luti si Titius dicat ' cum moriar^), dare spondes?^ vel * cum mo' 
rieris\ et apud veteres utilis erat et nunc valet. 

>) 11 dies mortis stipulatoris^ che ò il primo dei due casi formulati da Qiusti- 
niauo, era anch* esso valido fin dal diritto classico. Vedi oltre il testo deUe Istitu- 
zioni, il Vat. fr, § 98: « PauUus respondit, stipulationem quldem in hunc casum con- 
ceptam ' cum mortar, dari * atilem esse, etiamsi mixti çjtsns non intervenirent : 
ut autem de dote sua, quam apud maritum habet, malieri testari liceat, inuti- 
liter convenisse videri », la 1. 45 S 1 Dig. de V. O. 45, 1 : « Sicuti cum. morietur 
quis stipulari potest, ita etiam hi, qui subiecti sunt alieni potestati, cum, mo- 

rientur stipulari possunt», e la 1. 82 pr' Dig. ad l. Falc. 35, 2 : « nam et si 

ita stipulatus esset, ut cum. moreretur debere ei inciperet, tarnen augerentur bona 
eius, quemadmodum, si ipse sub eadem condicione promisìsset, deAincto eo mi- 
nuerentur ». 

n testo di Qaio, III § 100: « Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita 
dari stipuietur *post mortem meam dari spondesi* vel ita * cum, morieris dari 
spondesf * id est ut in novissimum vitae tempus stipulatoris aut promissoris obli- 
gatio conferetup. Nam inelegans esse visum est ab heredis persona incipere obliga- 
tionem », é stato coiTetto dali* Huschke (Studien des rom. Rechts, I, pag. 27Q~SS5), 
che innanzi al vel ita inserisce : « vel ita ' post mortem tuam dari spondes f * 
Valet autem, si quis ita dari stipuietur ^cum moriar dari spondes* ». E la cor* 



\ 
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Dai testi non risulta che vi sìa mai stata discordia tra i giu- 
risti classici su un tal punto. 

La validità di una tale stipulazione fu sempre universalmente 
riconosciuta, perchó, posto che il dies mortis è a considerarsi come 
l'ultimo momento della vita^), la obbligazione doveva dirsi valida- 
mente nata tra promittente e stipulante 2). 

Ma il diritto classico non andò oltre; e, quando il contenuto della 
obbligazione fosse un faceré^ la impossibilità del fatto, in quanto esso 
era fissato al dies mortis promissoris^ portava la nullità della sti- 
pulazione : 

1 46 § !.. Dig, de V. 0. 45, 1. Id autem, quod in facto est, 
in mortis tempus conferri non potest, veluti : ' cum morieris, 
Alexandriam venire spondes ? ' 

Dairetiempio che Paolo propone potrebbesi forse dedurre che solo 
quelle stipulazioni fosser nulle, nelle quali il faceré contenesse qual- 



rezione può ritenersi sicura sulla scorta di Théophil. Ili, 20 9 14: «Cum morieris 
¿TTopeuTtSv r, ÈffesfuTUacvo;, f tireptoTinaiC eppwrai. SúiAiirai Ôî outw; " iiv ó Tixioç 
i'Kiotùxtùu.i'iOi EtTm, Awffw aoi, ore u-sXXw TeXêurai» * aurtí "yàp xat ircxpà roiç 
iraXaioT; x?^*'*,"-®? ^ íirfpwTifj<n;, xaì vOv ìoxuei [trad.: Cum monetar stipulator 
vel promissor, stipalatio recte concipitar. Coocipitur autem in hunc modum: si 
Titius interrogatus stipulanti dicat:Dabo tibi cum moriar. Haec enim stipulatio 
et apud vetares utilis erat, et nunc valet] 

1) V. oltre il citato û*. di Gaio, III, § 100, anche II, § 232: «/ra autem recte 
legatur : * cum heres ìnorietur " quia non post mortem heredis relinquitur, sed 
rütitno vitae eins tempore it \ 1. 18 s 1 Díff* de man. test. 40, 4: n Haec condicio 
* cum, fnoriar, liber esto * vitae tempus complectitur » ; 1. 61 pr. Dig, eod, : 

« ' Stichus cum moreretur, tiber esto ' . . . . liberiatem, quae in ultimum, 

vitae tem,pus conferatur*. V. anche 1. 17 pr. D. de man, test, 40, 4, 1. 107 § 1 
D. de legatis 1 (30), 1. 1 § 18 D. de coUat. 37, 6 nelle quali due ultime leggi questo 
concetto è praticamente applicato, in quanto si decide che il legato fatto allo 
schiavo, il quale a sua volta sia slato legato a Caio cum moríetur ipse servus^ 
si acquista direttamente da Caio, perchè questi diventa per un attimo - mentre 
lo schiavo maore- padrone dello schiavo; e che il legato fatto al figlio emauci- 
pato'pel tempo ctim. pater m,ori€tur^ dev'esser conferito, perchè un tal legato 
devesi considerare acquistato dal Aglio durante la vita del padre. Cfr. inoltre 
Cui AC. Observ. Ili, cap. 34 {Opp. omn. Neap. 1758, IH, pag. 81-82). 

>) Il Savigny, Sistema III § 126, nota i, pag. 284, osserva che la validità della 
stipulazione dipende da ciò che Tatto dAl dare,, come atto momentaneo, non è 
inconcepibile da parte del morente, e comunque può ad esso ripararsi dall'erede, 
senza che nulla sia mutato nel valore e nel carattere della prestazione: il che 
non potrebbe dirsi dell' obbligazione di rare. 
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cosa di personale, non potesse cioè essere compiuto che dal debitore. 
E così pare che alcuni, come il Gotofredo^), abbiano interpretato 
il fr.; per modo che il diritto classico avrebbe ammesso la validità 
tanto se il contenuto fosse un dare^ quanto se un faceré^ escluden- 
dola solamente per le prestazioni di natura prettamente personale. 

Ma codesta ipotesi è smentita dalla legislazione di Giustiniano, 
il quale, innovando il diritto precedente, dichiarò di voler parificate 
le stipulazioni di faceré a quelle di dare^ ohde non vi fosse più alcun 
divario tra il faceré e il dare^ e ammise la validità delle prime, si 
fosse pur no fatta menzione degli eredi, sempre che tuttavia questi 
avesser potuto adempiere alla prestazione. 

Il principio della parificazione tra le siipulaticmes dandi e quelle 
faciendi trovasi aficrmato in una costituzione del 530: 

e. 13 de contr. slip. 8, 37 (38). Imp. histinianus Juliano pp. 
Yeteris iuris altercationes decidentes generaliter sancimus omnem 
stipulati onem, sive in dando sive in faciendo si ve mixta ex dando 
et faciendo inveniatur, et ad heredes et contra heredes transmitti, 
sive specialis heredum fiat mentio vel non: cur enim, quod in 
principalibus personis iustum est, non ad heredes et adversus 
eos transmittatur? § l. Et sic existimentur huiusmodi stipulatio- 
nes, quasi tantummodo in dandum fuerant conceptae, cum nihilo 
minus et heredes factum possint adimplere : illa suptili et su- 
pervacua scrupolositate explosa, per quam putabant non esse 
possibile factum ab alio compleri, quod alii impositum est. § 2. Et 
quare, cum paene similis omnium natura est, non et facta omnes 
vel plus vel paulo minus adimplere possint, ne ex huiusmodi 
subtiiitate cadant hominum voluntates? 

La innovazione a favore della validità delle stipulazioni faciendi 
nel dies mortis fu compiuta con una costituzione di due anni più 
tardi, che vuol esser più dappresso esaminata: 

e. 15 eod. Imp. lustinianus lohanni pp. Si quis spoponderat 
insulam, cum moriebatur, aedificare stipulatori, impossibilis ve- 
teribus videbatur huiusmodi stipulatio. Sed nobis sensum con- 

») Gotofredo nota alla parola non potest: ^Si factum persontie promittentis 
ita cohaeret, ut ab eo divelli non possiti ut ire venire, alias stipulano facti ad 
heredes transiré potest ». 
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trahentium discutientibus yen simile esse videtur hoc inter eos 
actum, ut incipiat quidem contra morientem obligatio, immineat 
autem heredibus eius, donec ad effectum perducatur. Nemo enim 
ita stultus invenitur, ut tali animo faceret stipulation em, ut pu- 
taret posse tantum aediflcium in uno momento horae extollere, 
vel eum qui moritur talem habere sensum, quod ipse sufficiet ad 
huiusmodi operis completionem. § 1. Sancimus itaque, si quid tale 
evenerit, heredes teneri, ut factum, quod mortis tempore faceré 
promisit, hoc heredes eius adimpleant quasi speciali heredis men- 
tìone habita, licet hoc minime fuerit expressum. Quemadmodum 
enim, si in dando fuerit siipulatio, et contra heredes transmitte- 
batur, ita et si in faciendo est^ licet in mortis tempus colligatur, 
attamen ad similitudinem in dando conceptae stipulationis et he- 
redes obligan, ut non discrepet factum a datione, sed sit lex 
nostra per omnia sibi consentanea. § 2. Quod et in legatis simili 
modo relictis observar! censemus. 

La specie che Giustiniano propone differisce da quella di Paolo 
nella natura appunto del faceré^ che lo stipulante si fa promettere 
pel dì della morte del debitore. La costruzione della casa nei dies 
mortis è una prestazione per se stessa impossibile, non tale tuttavia 
che non possa compiersi dagli eredi del promittente, a meno che non 
si pensi a peculiari qualità di quest'ultimo quale ingegnere o archi- 
tetto di fama e di valore impareggiabile : il che non risulta dalle pa- 
role della costituzione. La promessa invece di andare ad Alessandria 
nel dì della propria morte implica un'attività tutta personale del de- 
bitóre, cui non potrebbe supplire Topera altrui. Ora la nostra costi- 
tuzione attesta che il diritto anteriore reputava impossibili le stipu- 
lazioni della prima specie {impossibüis veteribus tndebatur huiusmodi 
stipulatio)) e la costituzione precedente nel parificare il dare al faceré, 
ne esclude quelle stipulazioni in cui il faceré non possa esser com- 
piuto dagli eredi (cum nihilo minus et heredes factum passini adim- 
plere): sicché la innovazione di Giustiniano' si fu appunto per la 
dichiarazione di validità delle stipulazioni dirette ad un fare non per- 
sonale, che per diritto classico erano impossibili, continuando a rima- 
nere tali anche nel nuovo diritto quelle in cui il fare non potesse 
adempiersi da altri. 
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Un secondo caso d'impossibilità del tonnine si ha quando questo 
sia' tanto breve, che l'atto voluto j;ion possa compiersi. E qui appunto 
sì trova nelle fonti enunciata quella duplice norma (che forse potreb- 
besi, generalizzando, estendere ai contratti ed ai testamenti), alla cui 
ricerca ò rivolto precipuamente il presente studio. 

Tre testi non ambigui contemplano questa special forma di dies 
impossiòilis : due appartenenti alle istituzioni di Giustiniano e ai com- 
mentari air editto di Ulpiano, relativi alla stipulcUiO] Taltro di Pom- 
ponio che riferisce una decisione di Proculo relativa ai legati. 

Nel titolo de Verborum Obligationen dopo aver parlato delle ob- 
bligazioni a termine e condizionali, T imperatore aggiunge: 

§ 5. /. de V. 0. 3, 15. Loca etiam inseri stipulationi soient, 
veluti ' Garthagine dare spondes ? - quae stipulatio licet pure fieri 
videatur, tarnen re ipsa habet tempus iniectum, quo promissor 
utatur ad pecuniam Carfehagine dandam. Et ideo si quis ita 
Romae stipuletur ^hodie Garthagine dare spondes?' inutilis erit 
stipulatio, cum impossibilis sit repromissio. 

Quaksuno potrebbe forse, in via pregiifdiziale, obiettare che il te- 
sto non tratta di termine e non possa perciò invocarsi per la dottrina 
in esame; che Giustiniano dopo aver prima parlato del dies e della 
condicio, discende a trattare d'una terza specie di elementi accessori, 
il locum, e che per conseguenza piuttosto a questa che non alla teo- 
ria del dies debba il testo riferirsi. Ma contro una tale pregiudiziale 
è ad osservare in primo luogo che il testo stesso richiama il con- 
cetto del termine: il termine contenuto tacitamente nella prima sti- 
pulazione ^ Garthagine dare spondes ' che apparentemente si presenta 
come pura i), è espressamente dichiarato nella seconda : ' hodie Gar- 

1) Di ogni Degozib giuridico, la cui esecuzione richiede inevitabilmente un 
ritardo, può dirsi che contenga un termine, intesa la parola nel senso lato di intei>- 
▼allo di tempo che intercede tra la nascita del rapporto giuridico e il momento 
della sua esecuzione, dosi ad es. la obbligazione di costruira una casa (cfr. le 11. 14 
e 73 D de r.O, 45, 1), o di puntellarla (cfr. le 11. 7S e 98 D. eod.), così quella di 
fare una prestazione in un Inogo lontano da quello della stipulazione (cfr. le 11.41 
% 1, 60, 73, 137 § 2 D. eod,, e la 1. 2 § 6 D. d£ eo quod certo loco 13, 4 riportata più 
oltre), per le quali é necessaria un*atte8& più o meno lunga perchè la obbligazione 
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thagine dare spondes? \ ove esso apparisce unito ad una determina- 
zione di luogo, traendo dalla incompatibilità con questa la sua na- 
tura di impossibile. Non ò, in secondo luogo, di alcun valore il riflesso 
del tutto formale che, secondo V ordine del titolo giustinianeo, il passo 
sia pertinente alla dottrina dei loca f le istituzioni dopo aver trattato 
di questi, tornano a parlare delle condizioni, ragionando di quelle che 
si riferiscono ad un avvenimento presente o passato. E analmente 
ò da aggiungere che la mancanza della espressione tecnica dies non 
ha alcuna influenza sulla sostanza, che rimane inalterata vi corri- 
sponda pur no il nome. Vi hanno anzi nelle fonti frequenti esempi 
in cui i giureconsulti hanno a dirittura scambiato la denominazione, 
come nel caso della 1. 32 pr. Dig. ad leg. fole, 35,2, dove il dies mor- 
tis^ che è indubbiamente un vero e proprio termine {dies cerlus an. 



produca 1 suoi effetti, salvo a lasciaci al prudente arbitrio del ^udice il deter- 
minare quanto il ritardo debba durare e quando perciò possa dirsi scaduta la 
obbligazione (efr. 1. 137 § 2 cit.)* In questi ed altri casi consìmili 1* intervallo di 
tempo può presentarsi sotto un duplice aspetto : o di dilazione cioè imposta dalla 
natura stessa delle cose, o di termine veiti e proprio volontariamente, sebbene 
tacitamente, apposto dalle parti. Chi ad es. stipula la costruzione di una casa, 
può dirsi che abbia fatto una stipulazione pura: ma poiché il debitore non po- 
trebbe immediatamente prestarle il fabbricato, nasce dalla natura stessa della 
obbligazione la conseguenza ch'essa non possa essere eseguita se non dopo un 
certo intervallo, quanto occorre cioè a fabbricare la casa. « Pura stipulano, dicono 
le fonti (1 73 pr, D. V, 0. 45, 1) eoi re ipsa dilationem eapit, veluti si id quod in 
utero sit aut ftuctus futuros out domum aedi/icari stipulatus sit: tunc enim 
incipit actio, cum eaper rerum naturam praes tari potest {pote7*untf)*, L* azione 
del creditore non nasce che allorquando per la natura stessa delle cose sia resa 
possibile la prestazione. Principio codesto che va del resto applicato ad ogni specie 
di obbligazione, anche alla più semplice obbligazione di dare, perchè anche per 
eseguire la tradizione di una cosa presente e vicina, ha il debitore bisogno di un 
certo tempo: 8 S7, 1. de inut. stip. 3, 19: «.Si fundum dari stipuleris vel àominem, 
non poteris continuo agere, nisi tantum, spatii praeterierit, quo traditio fieri 
possa », 

Accanto a questa concezione sta Taltra, di un termine tacitamente voluto, in 
quanto nel costituire la obbligazione le parti v'abbiano aggiunto tal clausola, da 
far presumere giä da essi considerato ed accettato il termine. Il che aveva già 
chiaramente espresso Paolo nella cit. 1. 73 pr. : « Sic qui Carthagini dari stipi^ 
latur, cum Romae sit, tacite tempus complecti videiur^ quo perveniri Cartha- 
ginem potest », e Venuleio nella 1. 137'S 8 D. de r. O. 45, \*. ^Cum, ita stipulatus 
sum. ' Ephesi dari?' inest tempus», E si riconferma ancor meglio, leggendo di 
seguito le due 11. 50 e 60 D. eod,: I. 59. « Quotiens in diem vel sub condicione oleum 
quis stipulatur, eius destimationem eo tempore spectari oportet, quo dies obli- 
gationis venit : tuno enim ab eo peti potest : alioquin alias rei captio ent. » - 1. 1)0. 
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ineerlus quando) è chiamato condicio. Onde non sarà da maravi- 
gliare se più oltre vedremo indicati come condiciones casi di termini 
impossibili. 

Prescindendo adunque dalle forme esteriori e dalle denominazioni, 
il nostro fr. ci presenta un nuovo esempio di termine impossibile, 
apposto ad una stipulazione. La promessa fatta a Roma dì dare nello 
stesso giorno a Cartagine è impossibile (impossibilis repromissio) e 
come tale tutta la obbligazione ò nulla {inulilis eHt stipulano). 

Identica è la soluzione data da Giuliano e riferita da Ulpiano 
nella : 

1. 2 § 6 Dig. de eo quod cerio loco 13, 4. Ulpianus libro vicen- 

simo séptimo ad edictum. Qui ita stipulatur * Bphesi decem dari ^ 

si ante diem, quam Bphesum pertenire possit, agat, perperam ante 



« Idem erit et si Capuae certuni olei pondo dari qui» sttpulatus sit : nam Hus 
temports ßt aestimatio, cum peti potest : peti autem potest, quo primum in 
locum perveniri potuit*. Al dies esplicitamente af^^giunio nella prima stipulazione 
* corrisponde appieno quello taci tarnen le contenuto nella seconda, con cui si pro- 
mette di consegnare una certa quantità di olio a Capua. Il termine dunque esiste 
ed è voluto, anche quando non comparisce nella manifestazione di volontà. 

E nuovamente, da distinguersi tuttavia da questi termini, son quelli imposti 
a certi negozi dal diritto stesso e indipendenti dalla volontà delle parti, i cosid- 
detti term,ini tecali analogamente a ciò che avviene per le condiciones iuris 
{quae tacite insunt). Qui relemento della volontà (si osservi che il termine è una 
autolimitazione della volontà) manca, e V intervallo di tempo che intercede tra la 
costituzione del rapporto giuridico e il momento della sua efficacia non potrebbe 
essere soppi*esso da una dichiarazione di volontà. Cosi accade di tutte le disposi- 
zioni a cansa di morte in generale, perché queste non possono produrre eiTetti se 
non dopo un certo lasso di tempo più o meno lungo, quanto cioè corre dal mo- 
mento in cui il testamento vien fatto sino alla morte del testatore, o alla adizione 
della eredità; così ad es. nella costituzione di dote ante nuptias, dovendosi neces- 
sariamente attendere il di delle nosze. Considerato il dies quale esso è realmente, 
una determinazione accessoria, una qualificazione della volontà rispetto al tempo 
in cui gli effètti debbono nascere (termine iniziale) o cessare (termine finale), il 
concetto più sopra esposto si appalesa senz'altro inapplicabile alla categoria dei 
cosiddetti ^çrmini legali; in ogni disposizione di ultima volontà ò insita la con- 
dizione che Terede adisca la eredità; in ogni costituzione di dote ante nuptias 
quella che le nozze seguano. E queste condiciones iuris fanno già di per sé esu- 
lare la figura del termine. 

Quando invece, come si legge nel testo che ha dato occasione alla presente 
digressione, io stipuli a Roma cento perchè mi sien pagati a Cartagine, questa 
obbligazione è dalle parti stesse voluta a termine, perocché essa non potrebbe 
esegai rsi sabito, ma sol quando sia trascorso il tempo necessario perché io possa 
recarmi nel luogo in cui deve avvenire il pagamento. 
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diem agi, quia et lulianus putat diem tacite huic stipulationi 
inesse. Quare verum puto, quod lulianus Ait eum, qui Romae 
stipulatur hodie Carthagine dari, inutiliter stipulari. 

Di fronte a questi testi, i Digesti ce ne offrono un altro, che 
per la identica specie di termine presenta una soluzione perfetta- 
mente contraria. 

1. 12 § l Dig. de legalis I (30). Pomponius libro tertio ad Sa- 
binum, Proculus ait, si quis servos quos Qadibus haberet eo testa- 
mento, quod Romae moriens fecerit, triduo quo mortuus fuerit 
heredem dare mihi damnaverit, ratum esse legaium et angustias 
temporis nihil legato nocere. 

Che qui si tratti d^un termifte impossibile, non può revocarsi in 
dubbio, sebbene più d' uno scrittore ne parli come di condizione im- 
possibile, confondendo questo caso con quello, ben diverso, formulato 
da un altro fr. di cui si ragionerà tra breve. Qui niun concetto che 
possa richiamar la figura della condicio, comunque voglia sforzarsi 
^"^ il pensiero del giureconsulto e qualunque sia la forma esterna che 

voglia darsi alla manifestazione della volontà del testatore. Il legato 
degli schiavi non può dirsi che sia condizionato al fatto della con- 
segna entro il terzo giorno dalla morte: esso, sotto questo rispetto, 
potrebbe considerarsi puro. Il testatore vi ha semplicemente aggiunto 
un termine per la esecuzione, e questo termine, data la distanza tra 
il luogo in cui la consegna va fatttf e quello in cui si troxrano gli 
schiavi, è impossibile. Nessuna differenza adunque, né di sostanza, né 
di forma esteriore, tra V hodie del fr. delle istituzioni e il ttHduo quo 
mortuus fuerit del fr. pomponiano. E tuttavia, nAntre in quello la sti- 
pulazione è nulla, in questo il legato é valido. 

Ora, la differenza della soluzione deve ricercarsi in ragioni estrin- 
seche e speciali al caso in esame, ovvero in una norma più generale, 
che distinguendo gii atti tra vivi da quelli a causa di mqjrte (o da 
alcuni soltanto tra questi, come- ad es. il legato), dichiarasse la nul- 
lità dei primi e la validità dei secondi ogni qualvolta vi si apponesse 
un termine impossibile? E se la norma esistette, fu essa una regola 
analoga a quella accolta per le condizioni, o questa stessa regola, in 
quanto si riducessero tutti gli atti con termini impossibili alla figura 
di negozi con condizioni impossibili ? 
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Quesf ultimo dubbio è provocato da un fr. contenente un caso 
apparentemente identico a quello della 1. 12 § 1: 

1. 6 Big. de cond. inst. 28, 7. Ulpianus libro nono ad Sabinum, 
Si quis ita institutus sit, si monumentum post mortem testato- 
ris in triduo proximo mortis eins fecisset: cum monumentum in 
triduo perfici non possit, dicendum erit condicionem evanescere 
quasi impossibilem. 

Ma a chi bene osservi non può sfuggire come il contenuto sia 
sostanzialmente diverso, perocché qui si ha una condizione impossi- 
bile (aggiunta ad una istituzione d'erede), mentre la si ha soltanto 
un termine impossìbile (aggiunto ad un legato). La impossibilità della ^ 

condizione però nasce dalla brevità del termine, nel quale Tatto im- **• 

posto come condizione dev'essere compiuto Si ha cioè una condi- 
zione, la quale sarebbe per se stessa possibile (si' monumentum post 
mortem, testatoris fecisset), ma diventa impossibile per V apposizione 
d' un termine .eccessivamente breve (in tnduo proximo mortis eius) : 
con altre parole una condicio combinata con un dies. ^C^ 

La questione dei rapporti che corrono tra la condizione e il ter- 
mine contenuti in un'unica dichiarazione accessoria di volontà, è di 
quelle che più hanno affaticato e diviso gFinterpetri. 

Contiene la condicio sempre in se stessa un dies? É essa nella 
sua intima essenza una combinazione di un an e di un quando ì Ed 
allorché i due elementi figurano distintamente riuniti insieme in 
una sola determinazione accessoria aggiunta alla volontà principale 
che si dirige alla creazione del negozio giuridico, può o deve darsi 
>^liiruno una preponderanza sull'altro? 

Ognuno vede come il quesito dommatico e più largo abbia im- 
portanza per la migliore interpretazione dei testi surri chiamati e per 
la soluzione del problema che ci siamo proposto. Ma poiché qui non 
é il luogo ad una siffatta ricerca più generale, converrà accennare 
di volo ai risultati ottenuti dalla critica. 

Che la condicio contenga sempre un termine (intesa la parola 
non nello stretto significato tecnico di dies, ma in quello più largo 
di momento, come parte del tempo) non può negarsi: pel semplice 
fatto che la efficacia del negozio giurìdico dipende da un avvenimento 
futuro ed incerto, è naturale che quella non potrà intervenire prima 
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di un determinato momento, in cui T avvenimento deve veriñcarsi 
(o mancare) i). 

Ma se il dies sMntenda nel suo più stretto significato tecnico, 
di aggiornamento voluto (tacitamente o espressamente) degli effetti 
del negozio giuridico, quella proposizione non è più esatta, e deve 
modificarsi piuttosto neir altra, che solo nel dubbio la condizione 
(sospensiva) contenga un termine, perocché o una esplicita dichia- 
razione contraria delle parti o altre circostanze emergenti dalla di- 
chiarazione stessa dalla natura del negozio, cui si dà vita, possono 
far cadere codesta presunzione. 

Questo concetto accolse e nitidamente scolpi il Windscheid *): 
« Il fondamento di questa massima (che cioè la condizione sospensiva 
adempiuta non abbia di regola effetto retroattivo) è la vc^ontà pre- 
suntiva deir autore della dichiarazione di volontà condizionata; nel 
dubbio deve ammettersi, che chi vuole che una certa conseguenza 
giuridica abbia luogo pel caso di una certa conformazione dei rap- 
porti, ad un tempo voglia, che questa conseguenza solo allora abbia 
luogo, QUANDO la voluta conformazione dei rapporti sia determinata; 
in altri termini si deve ammettere, che la condizione, neiP intendi- 
mento di chi Pappone, implichi pure un termine. Ma questo però si 
deve anche ammettere solo nel dubbio, e devesi quindi ammettere il 
il contrario, non solo quando si abbia dichiarazione espressa in que- 
sto senso, ma anche quando le circostanze impongano tale interpre- 
tazione della dichiarazione di volontà condizionata ». Il qual concetto 
non porta, come si vede, a negar la esistenza di condizioni pure, 
scevre cioè di qualsiasi elemento che richiami più o meno espressa- 
mente il termine, ma dimostra soltanto la infrequenza con cui co- 
siffatte condizoni sMncontrano, perocché normalmente alla condi- 
zione va unito un termine ^). 

Non in tutti questi casi però il termine assume una funzione 
sua propria,- per modo da produrre di per sé effetti sul negozio giu- 
ridico. Occorre, perchè ciò accada, che la determinazione del tempo 
tuttoché combinata con la condizione, si mantenga da questa in certa 

1) Cfr. Enneccerls, op. cit. § 22 pag. 192 segg. 
«) Pandette, trad. it. § 91 pag. 36Ô. 

«) Cfr. Enneccerus, op. cit. pag. 198 segg.; Schulipc, Ueber Resoluticbedin- 
ff uncen und Endtertnine, pag. 38 aegg. 
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guisa distinta, o, con altre parole, che si tratti propriamente di una 
condizione e d^un termine combinati insieme. Quando questo feno* 
meno si verifica, il termine acquista una importanza sua propria: 
verificatasi la condizione o ammesso, per finzione di legge, il verifi- 
carsi di essa, entra in funzione il dies: il rapporto giuridico, tolta l:i 
incertezza dipendente dalla condizione, si perfeziona, ma tuttavia ne 
rimangono sospesi gli efi^etti, fino alla scadenza del termine. 

La maggior parte dei testi addotti dair Enneccerus, per documen • 
tare quel concetto che abbiamo più sopra accennato e che anch' egli 
accetta e difende, si riferiscono in sostanza a questa più particolar 
forma di complesse determinazioni accessorie. Citerò, tra essi, due che 
valgono, in due ipotesi diverse, a chiarir meglio il rapporto in cui 
vengono a trovarsi in questi casi la condizione e il termine. 

1. 8 Dig. de V. 0. 45, 1. Paulus libro secundo ad Sabinum. 
In illa stipulatione: ' si kalendis Stichum non dederis, decem dare 
spondes ? ^ mortuo homine quaeritur, an statim ante kalendas agi 
possit. Sabinus Proculus expectandum diem actori putant, quod 
est venus: tota enim obbligatio sub condicione et in diem collata 
est et licet ad condicionem committi videatur dies tamen superest. 

1. 18 § 2 Dig. de alim. leg. 34, 1. Scaevola libro vicésimo di- 
gestOìiAin. Ab heredibus Stichum manumitti voluit eique, si cum 
Seio moraretur, cibaria et vestiaria praestari a Seio : deide haec 
verba adìecit: * te autem. Sei, peto, ut, cum ad annum vices! m um 
quintum perveneris, militiam ei compares, si tamen te ante non 
reliquerit. ** Quaesitum est, Sticho statim libertatem consecuto, 
prius autem defuncto Seio quam ad annum vicesimum quintum 
perveniret, an ab his, ad quos bona Seii pervenerunt, militia Sti- 
cho comparan debet? Et si placet deben, utrum statim militia 
comparanda sit an eo tempore, quo Seius annum vicesimum 
quintum expleturus fuisset, si supervixisset? Respondit, cum pla- 
ceat comparandam, non ante deberi, quam id tempus cessisset. 

Ne! primo caso, verificatasi innanzi tempo la condizione per la 
morte di Stico, il debito di dieci non può più dirsi incerto, ma tut- 
tavia il termine contenuto nella condizione continua a spiegar la sua 
efficacia (dies tarnen superest)^ facendo si che non possa esigersi ante 
ìuxlendas. Nel secondo, divenuto impossibile il verificarsi della con- 
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dizione per la morte di Saio, resta il termine del venticinquesimo anno 
predisposto dal testatore, termine che deve aver valore quante volte 
si ritenga, come suppone See vola, che sien gli eredi tenuti ad adem- 
piere Poneré imposto a Scio. 

LMntimo nesso che corre tra le due specie di determinazioni ac> 
cessorie aggiunte ad un medesimo negozio fa dunque s\ che nò ai- 
Tuna nò all'altra possa darsi autonomia ed efficacia a sé, senza mo- 
dificare la volontà di chi li appose insieme. 

Di qui discende la conseguenza che se la condizione, cui segue 
un termine, è solo apparentemente una condicio (come nel caso della 
condizione necessaria), il termine non ha più alcun valore data la 
vanità di quella: 

Sed cum eo (continua la cit. I. 8), qui ita promisit: *si intra ka- 
lendas digito caelum non tetigerit, ' agì protinus potest. Haec et Mar- 
cellus probat. 

Ora tornando al nostro fr. 6, che deve dirsi della condizione, che 
ivi è resa impossibile proprio dal termine? 

Qualche scrittore dubitò che Tuna potesse in certa guisa scin- 
dersi dall'altro, e poichò la impossibilità non ò qui di tutta la con- 
dizione, ma soltanto del termine nel quale ad essa Terede dovrebbe 
ottemperare, ritenne 'che dovesse solo la parte impossibile cadere e 
conseguentemente, in conformità della nota massima impossiàilis con- 
dicio et rel.^ Bolo V angustia temporis considerarsi pro non scHpta^). 

9 

Ma Terrore ò manifesto : dato quel concetto di dipendenza, che qui si 
appalesa tanto più evidente, in quanto tra la condicio e il dies v' ha asso- 
luta inscindibilità, la voluta autonomia del dies, che renderebbe pie- 
"^ ñámente valida la condizione, non è neppur pensabile: il termine cade 

con la condizione della quale è parte s), poichò questa ò impossibile a). 

■^ »; Così il CuiACio, Récitât, solemnes ad tit. Fil de cond, institut, (op. omn. VII, 

p, 940) sulla base del fr ^ % \ D. de receptis qui arbitr. 4, 8; Endemann, de 
p impl. cond, temp. p. Ö3; Rosshirt, Vermächtnisse I, p. 960; cfr. Vanoerow, Pand. 

F § 434, Anm. 2, pag. 110. 

') AI più Tobbligo imposto all'erede di erigere ud monumento può rimanere 
come un modus, e sotto questo aspetto può ammetterai che il termine brevissimo 
non sia tenuto a calcolo. 

3) Sulla locuzioner quasi impossibilis che si legge nel testo e in altri fr. [ctv, ad 
es. la 1. 6 § 1 Dig. de cond. 35, 1) e sulla categoria delle condizioni invincibili che 
vi si riconnette, v. Schbürl, op. cit. pag. 270-271. Sulla denominazione di condi- 
zioni ineseguibili cfr. Saviony, Sistema, III § 121, pag. 221. 
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La sostanziale differenza, e in pari tempo l'analogia di trattamento 
della determinazione accessoria, che corre tra la 1. 6 e la 1. 12 § 1 è 
di intuitiva evidenza. Là una condizione impossibile, resa tale dall'ag- 
giunta d^un termine troppo angusto: il vizio del dies inveàte tutta 
la condizione, la qwile non può esser mantenuta mercè una finzione 
che faccìfk non considerare apposto quel termine, ma cade tutta intera; 
qua un semplice termine impossibile. E in ambedue i casi la deter- 
minazione accessoria si considera come non scritta: nel primo è tutta 
ìhCondiciOy la quale lascia sussistere come pura la istituzione d'erede 
nel secondo è il termine breve, che si considera pro non scripto e 
lascia pienamente valido il legato. 



Se dalla sola 1. 12 § 1 si dovesse trarre la prova della esistenza 
d'una regola pei termini impossibili analoga a quella ammessa per le 
condizioni, la dimostrazione potrebbe dirsi invero fondata &u troppo 
poca cosa. Ed atfzi si obbiotterà: come indurre da una sentenza di 
' Proculo la regola che nei testamenti il termine impossibile sia con- 
siderato non scritto, se fu per lo appunto la scuola che da lui prese 
nome quella che sostenne la norma inversa per le condizioni? Avrebbe 
dunque. Proculo (e con lui forse i Proculeiani) ammesso soltanto in 
via d^eccezione pei termini quella che pei Sabiniani era eccezione solo 
per le condizioni? 

L'obbiezione è, a primo aspetto, assai grave; e poiché della pa- 
ternità "della sentenza riferita da Pomponio nel suo comento a Sabino 
non v' ha ragione di dubitare, conviene certamente rinunziare alla sup- 
-posizione che ^se una regola vi fu mai pei termini analoga a quella 
per le condizioni) questa potesse essersi formata come estensione di 
quella cl^ i Sabiniani propugnarono per le condizioni. 

Ma quella gravità non è che apparente, la esistenza d'una tal re- 
gola non essendo punto inconciliabile con la teoria propugnata per 
le condizioni impossibili dai Proculeiani. 

La ragione sulla quale la scuola di Proculo fondava la teoria 
della nullità d'ogni negozio giuridico, anche se a causa di morte, era 
la inscindibilità delhi disposizione dalla condizione appostavi: la im- 
possibilità della cpndizione rendeva impossibile la validità della vo- 
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lontà espressa condizionatamente. Ora lo stesso principio non paò 
valere, e non valeva inatti nel diritto romano, anche pei termini. 
La volontà nata condizionatamente non può punto parificarsi ad ona 
volontà non sottoposta ad alcuna condizione, ma contenente soltanto 
una limitazione relativa al tempo in cui gli effetti del negozio giu- 
ridico devono prodursi. La condizione investe tutta- la volontà e le 
imprime quel carattere d' incertezza, che è proprio dell'evento futuro 
preso appunto per condizione ; il termine non modifica iavece la so- 
stanza della volontà, ma, aggiunto ad essa, sì ripercuote sugli effetti 
del negozio. 

Tutto ciò non significa già che il negozio a termine contenga due 
dichiarazioni di volontà; ^) ma dimostra soltanto 'come sia diversa la 
natura del termine da quella della condizione. Sicché Tesser dei se- 
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I) n negozio a termine è on negozio contenente una duplica» dich i araiione di 
▼olontá. Tuna relativa al negozio in genere, Taltra al tempo in cai esso deve sor^ 
gere o cessare ? L'Enneccbrus, ReehUgeschäit, p. 211 sgg., ha con argomentazioni 
stringenti dimostrato come la dichiarazione di volontà noi^ possa essere che una 
sola. Se ad es. deiranica dichiarazione di volontà : « ti prometto di pagarti cento 
ai lo gennaio del prossimo anno» si volesse farne due distinte: 1) «ti prometto 
di pagarti cento », 2) « il pagamento sarà fatto il lo gennaio del prossimo anno » 
- la seconda dichiarazione non conterrebbe che una oziosa ripetizione della prima. 
La volontà che si dirige alla limitazione degli effetti nel tempo é una qualifica 
della volontà diretta a creare il rapporto giuridico. La teoria della volontà unica 
non ha però trovato concordi tutti gli scrittori, in particolar modo per ciò che 
riflette il termine finale, mentro per quel che riguarda il termine iniziale non gì 
sono elevati, o quasi; dei dubbi. 

II Windscheid, Pa?id. I S 96, nota 2, applicando, a quello lo stesso concetto 
della condizione risolutiva, afferma che il termine flbale è una dichiarazione di 
volontà con termine sospensivo, aggiunta ad un*altra dichiarazione contemporanea 
di volontà. Si avrebbero cioè anche qui due volontà successive, sebbene contenute 
in una medesima dichiarazione, delle quali la prima è diretta a costituire il rap- 
porto giuridico. Tal tra a risolverlo, sospendendo però la risoluzione stessa fino ad 
un determinato momento. Lo stesso Windscheid però riconosce che il termine 
sospensivo è propriamente una qualifica della dichiarazione di « un*unica volontà 
così specialmente conformata» (1. cit.). 

Invece anche pel dies a quo lo Schulin, Resolutivöedingutiffen, pag. 188 sgg. 
propugna la teoria della duplice dichiarazione. Per lui quel termine è normal' 
mente una parte della dichiarazione di volontà, ma può tuttavia presentarsi come 
una seconda volontà indipendente e per so stante {als zweites selbststàndiges 
Rechtsgeschäft), che si aggiunge alla prima e la sussegue. Di questa seconda 
speci(> egli trova anzi due esempi nella 1. 4 pr. Dig, de servit, 8, 1 e nella 1. SO 
Dig. de iure dot, 23, 3. 

La 1. A pr. non è apparaa chiarissima agi* interpreti : ^Papinianus libro se- 
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guaci di Proculo la massima che le condizioni impossibili annullano, 
oltre i negozi tra vivi, anche quelli a causa di morte, non impedisce 
che Proculo ammettesse doversi considerar non apposto il termine 

■ 

impossibile, e, nel caso in esame, riconoscesse valido il legato non 
ostante la impossibilità del termine. 

Come dunque e perchè sarebbe nato in Proculo il dubbio circa la , 
validità dal legato, s'egli sentì il bisogno di proporäi il quesito e di 
risolverlo? 

Un duplice ordine di considerazioni spiegherà, io credo, la cosa; 
esse anzi varranno, sMp non m'inganno, ad additarci la via per di* 
scoprire quella norma più generale che dai Romani fu adottata in 
materia di« termini impossibili. 

I brevi cenni fatti più sopra a proposito dei rapporti intercedenti 



ptimo quct^tionum. Servitutes ipso quidem iure ^neque ex tempore neque ad 
teinpus Deque sub condicione neqae adcertam condicionem (verbi gratia *■ quamdiu 
volam ') coDstitui possunt: sed, tarnen, si hatee adiciantur, pacti vel per doli excep- 
tionem occurretur contra piacila servìtutem viudlcanti : idque et Sabinum re- 
spondiste Cassìus rettulit, et sibi piacere ». Secondo Io Czyhlarz, Resolutivbedin- 
ffung, pag. 14, nota 14, ogni difficolta d* interpretarla scompare, se si ammetta che 
qui Papiniano parlasse di costituzione di servitù prediali mediante contratto: il 
diritto classico non consentiva per ragioni formali Tapposizione di termini o di 
coadizioni sospensive, perchè né la mancipatio né la in iure cessio, colle quali 
potevasi costituire una servitù prediale, ammettef^no condizioni o termini sospen- 
sivi; non consentiva per una ragióne sostanziale apposizione di termim o condì- 
zioni risolutive, perchè le servitù sono diritti perpetui. Si osservi che il fi-, appaf- 
tiene ad una materia in cui I9 modificazioni e i guasti dei compilatori sono nu- 
merosissimi. Forse tutto V inciso Sed tarnen ... vindicanti deve ad essi attribuirsi. 
(ÌJfr. del 'resto sul testo Windscukid, Pand. I g 212, nota 9; Vanoero\>, Pand. I 
!>340, Anm. 1, n. 4; Elvers, Die rum. Servitutenlehre s li», pag. 176, e per una 
più larga bibliografia Scuulin 1. cit., Ennecckrus, Begriff und Wirkung der 
Suspensivbedingung, ^.^61. Sulla materia nel diritto classico e sulle questioni 
cui essa dava luogo si confrontino Gaio II, 31 e Fr. Vat.'s 50). Ad ogni modo è 
certo inopportuno addurre, per dimostrare riconosciuta dalle fonti la teoria della 
duplice Volontà, un testo in cui è ne^fata la possibilità di apporre termini al ne- 
gozio giuridico. L*aggiunta non è certo senza efficacia; tuttavia questa non è quella 
del termine, perchè non può considerarsi vero termine quello che le parti hanno 
contro la natura del negozio voluto apporre. 

Ancor meno prova la 1. 20. L'argomento addotto da Giuliano per confermare- 
la validità della stipulazione, potersi cioè pattuire di non esigere durante la vHa 
della donna, non sembra esatto a Paolo, essendo diverso l'inserir fin dal principio 
un termine o il differirne poi la esazione mediante un patto speciale. No% dice il 
giureconsulto se, rettificata cosi l'analogia da Giuliano invocata, la stipulazione si 
consideri da lui come non valida. Certo è che nel passo vien posta una netta distin- 
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tra la condicio e il dies, hanno messo in rilievo come, pur essendo 
ben distinta la natura dell'una da quella deiraltro, in pratica possa 
molto facilmente una determinazione accessoria relativa soltanto al 
tempo rivestirsi della forma d'una condizione, e con questa veste ap- 
parente e fallace confondersi con una condicio. Molto spesso, infatti, 
. il termine assume nel caso specifico così grande importanza, che spo- 
stato comunque modificato, l'essenza stessa del negozio giuridico 
ne rimane perturbata o distrutta. Anzi, in taluni casi codesta impor- 
tanza è tale da potarsi affermare che il negozio non sarebbe neppur 
sorto se il termine fosse stato diverso, perchè sarebbe addirittura 
mancata la volontà, la quale si diresse e si conformò in quel modo 
per la considerazione appunto del niomento in cui gli effetti avrebber 
dovuto prodursi. 

S'io prendo, ad esempio, in affitto un veicolo per andarvi a diporto 
nella prossima domenica, e il vetturale voglia prestarmi il suo ser- 
vigio un giorno innanzi, può ragionevolmente affermarsi eh' io non 
avrei fatto il contratto, se avessi preveduto un termine diverso. 

Ora, come in questo ed altri simili casi il dies può facilmente 

zione tra il termine originariamente inserito e il cosiddetto p<ictutn de non pe- 
tendo intra cerium tempus^ a cai 8*aÜude col di/ferre ea^actionem. E il p, d. n.p. 
è tutfaltro che un termine. 

Pel termine finale lo Soiiui.in non esclude già che esso possa presentarsi come 
parte della dichiarazione; ma ciò non accade, a suo avviso, che raramente. Più 
spesso il termine si presenta o come una seconda dichiarazione di volontà colle- 
gata con una prima volontà principale, o come una più precisa specificazione {C?ia' 
rahterisierunff) del contenuto del diritto voluto. — Per qual ragione un termine 
semplicemente apposto alla efficacia di una dichiarazione di volontà dovrebbe« 
nella maggior parte dei casi, non produrre effetto (cosi lo Schulin, pag. 192), noi> 
s'intende. B ancor meno sMntende perchè esso avrebbe importanza soltanto nella 
ipotesi che il diritto voluto non sia ancor nato o non lo sia completamente, nel 
momento in cui scade il termine finale. Lo Schulin ammette che il termine, con- 
cepito come s'è detto, qui abbia valore soltanto perchè impedisce T inizio degli 
effetti : sicché non avrebbe efficacia per toglier di mezzo gli effetti stessi della 
dichiarazione. Ma ogni diritto, in quanto è costituito, produce di momento in 
momento i suoi effetti, e questi durano fino a che una causa estranea o la stessa i 

volontà non li faccia cessare. Come il legato di prestazioni periodiche, cui lo 
Schulin accenna, cosi la locazione produce i suoi effetti, 1 quali son duraturi in , 

qudtoto si rinnovano di momento in momento. Apposto un termine finale, gli 
effetti cessano col venire del dies, e la ¡oro cessazione è identica sia nel legato sia • 
nella locazione, perchè in quel giorno la volontà del locatore si deve considerar 
venuta meno, al pari di quella del testatore. 

Per lo ScuEUKL, Sebenbestimmungen, pag. 63, il termine finale è, accanto alla 
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convertirsi in una condizione, così in quello che si presentava a Pro- 
culo poteva nascer dubbio se Tavere il testatore assegnato come ter- 
mine pel pagamento del legato tre giorni, significasse che il termine 
si fosse dedotto come condizione. E la conseguenza sarebbe stata, 
come 6^ intende, ben diversa. Se il testatore avesse scritto : « lascio a 
Tizio i miei schiavi che sono a Cadice, purché gli si consegnino entro 
tre giorni dalla mia morte », Proculo conseguente alla sua dottrina 
avrebbe dichiarato nullo il legato. 

In questo invece i tre giorni dovevano presentarsi come puro e 
semplice termine per la consegna : la sua brevità, dunque, non dove- 
vasi considerar come ragione sufficiente per annullare la disposizione. 

Ma v'ha di più. 

Se in ogni disposizione di ultima volontà la prima indagine che 
s'impone è quella della volontà del testatore, devesi questa ricerca 
fare anche nel caso di un termine impossibile aggiunto alla dispo- 
sizione? 

Lo Scheurl non. ne dubita, anzi la ricerca ammette anche quando 
si tratti di condizioni e di modi, i) ritenendo contraria alla dottrina 

volontà esplicita diretta a costituire il negozio giuridico, come un^cUtra tacita 
dichiarazione di volontà, la quale può avere questo duplice contenuto: o che il 
rapporto giuridico debba« dopo esser nato, perdurai'« /f no ad un determinato mo- 
nnento; ovvero che da questo momento esso debba essere annullato. Se la volontà 
si conforma nella priipa maniera, miri cioè non alla risoluzione del negozio, ma 
a farlo sussistere per un certo tempo, non può parlarsi di due volontà distinte : 
la dichiarazione di volontà ad diem è «una dichiarazione semplice di volontà, 
mediante la quale deve essere costituito »un rapporto giuridico di durata limitata 
rispetto al tempo». Concepito nelPaltra maniera, invece, il termine costituirebbe 
una volontà separata che si aggiunge alla prima. E la diversità della concezione 
sarebbe non senza gravi effetti pratici : nel primo caso il termine avrebt>e effi- 
cacia soltanto se aiiposto ad un diritto per sua natura passeggiero e temporaneo 
(Al es. Tusufrutto); sui diritti duraturi invece non produrrebbe effetto che il ter- 
mine conformato come un secondo atto della volontà. Anche lo Scheurl però ri- 
corre inopportunamente, per dimostrare il suo assuncb, ai negozi che non ammet- 
tono termine: mentre è chiaro che data appunto la natura di codesti negozi, 
l^erchè gli effetti cessino è indispensabile una nuova dichiarazione di volontà con- 
traria aUa prima che li costituì, e che tale dichiarazione anziché un termine è 
un nuòvo negozio a sé. • 

1) Riferisco le parole di lui, Nebenbestimmungen, pag. 274: « Quando una de- 
terminazione accessòria, sia essa un termine, una condizione o un modus, esprime 
un presupposto per la validità o la esistenza della giuridica dichiarazione di vo- 
lontà contenuta nella determinazione, dal quale il dichiarante deve prevedere che 
essa non si verificherà o si verificherà in modo, da impedire di fatto 1* effetto 
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dei giureconsulti romani quella universalmente accettata dai moderni 
interpreti, che le determinazioni accessorie impossibili (o anche sol- 
tanto quasi impossibili) vogliono semplicemente e senz'altro cancellate 
nelle disposizioni di ultima volontà i), dovendosi prima d'ogni altra 
cosa accertare se la volontà sia seria.' 

Come codesta indagine possa conciliarsi con la norma fissa e ge- 
nerale difesa dai Proculeiani da un canto, o con quella accolta da 
Giustiniano dall'altro; qual valore abbia neirargomento la 1. 27 pr. 
D. 28,'7, ovQ si legge: 4csed hoc p nus inspiciendum est, ne homo, qui 
taletn condicionem posuü, ñeque comphs mentis esset»', se finalmente 
sia esatta Taifermazione che la impossibilità della corÌdicio esclude 
più raramente che non quella del dies la serietà della volontà *} - tutto 
ciò lasceremo fuori della presente discussione, avendo più stretta re- 
lazione con la teoria delle condizioni, di cui qui non si tratta. Due 
punti però vogliono essere ben fissati : Tuno che la ricerca della vo- 
lontà può e deve farsi innanzi di giudicare della validità o meno della 
disposizione; Tal tro che è falso ritenere, come già fece il SavignyS) 
e tende à credere ma con maggior moderazione lo Scheurl *), esser 
sempre il terìnine impassibile un segno che la disposizione non fu 
seriamente, pensata. 

Il caso risoluto da Proculo pel legato conferma il secondo as- 
sunto, smentendo la opposta opinione di quegli scrittori ; vari fr. che 
più oltre si esamineranno ribadiscono il primo. • 

Ora la duplice indagine che per ciascun caso di termine impos- 
sibile dovevasi istituire, diretta Tuiia a ricercare se per avventura il 
dies non contenesse una condicio, Taltra ad accertare se la volontà 
fosse seria e se vi fosse perciò, volontà, dovevan condurre a un trat- 
tamento dei termini affatto indipendente da quello delle condizioni 
impossibili, sebbene il risultato finale possa poi essere stato analogo. 

Seguendo il Savigny nella sua recisa affermazione, anche lo 



voluto, è innanzi tutto da chiedersi se siavi serietà in tutta la dichiarazione di 
volontà e solamente quando ogni dubbio al riguardo sia dissipato, potranno ap- 
plicaci 1# regole giuridiche relative allo speciale trattamento delle deterfiiina- 
zioni accessorie impossibili ed immorali nelle disposizioni di ultima volontà». 

Ï) Op. cit. pag. 279. 

«) Op. cit. p. 281. 

») Sistema^ III, pag. 266. , 

*) Op. cit. 8 76 e 77, patslm. 
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Scheurl sostiene che raggiunta d^un termine impossibile rendesse 
nulla nel diritto romano la disposizione testamentaria, e adduce per 
argomento le 11. 4 Dig. de staluliò., 40, 7; 51 Dig. de usufr. 7, 1 e 5 Dig. 
de usu et usufr. leg. 33, 2, che dichiarano inefficaci la manumissione 
e l'usufrutto per l'aggiunta di un tal termine. Ammettere che solo il 
termine possa esser trattato come nullo e quindi considerato siccome 
non apposto alla dispoàizione. è per lui contrario alle fonti. 

Un primo accenno a modificar sinatta teoria si trova nella breve 
monografia del Lenz : in forma tuttavia così imperfetta che la dottrina 
non fa, può dirsi, un passo innanzi. La massima che il dies impossi- 
bilis annulla la disposizione testamentaria è corretta, scrive il Lenz i), 
se per dies imp. s'intenda un dies certus la cui efficacia sia impos- 
sibile; è errata se per dies imp, s'intenda un termine la cui venuta 
è impossibile, di cui cioè è certo ch'esso non verrà mai (dies certus 
non). Un tal termine non dififerisce in sostanza dalla condizione im- 
possibile; e poiché esso è o una pura cond. imp. espressa soltanto 
sotto forma di determinazione di tempo, o una combinazione di cond. 
imp. con dies, gli si .deve applicare la stessa norma sancita per le 
cond. imp. del § 10 L 2, 14. Tutti gli altri casi delle fonti, in cui il 
dies apparisce come causa d'annullamento della disposizione, non con- 
tengono esempi di termine impossibile (nel senso che ad esso il Lenz 
attribuisce) e la nullità deve spiegarsi per ragioni affatto peculiari 
alla natura del diritto o del rapporto che si vuol costituire. 

Ora né la teoria del Savigny e dello Scheurl, né quella del Lenz 
corrispondono, a quanto, a mio credere, i Romani praticarono in pro- 
posito. 

La regola dovè èssere afi\itto diversa, il termine impossìbile con- 
siderandosi come non scritto in ogni atto di ultima volontà. E il tro- 
varsi in un caào di legato considerato come non scritto un tal ter- 
mine, deve spiegarsi non in forza d'una estensione della regola dalle 
condizioni impossibili ài termini, ma per ragioni afi^atto peculiari a 
questi ultimi e sulla base d'una norma sorta in modo indipendente ed 
autonomo. 

La natura del termine è infatti non già quella di sospendere il 
negozio giuridico, ma di differirne soltanto gli efi^etti. Il negozio è 

1) op. cit. pag. 88 
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adunque per se stesso perfetto e i suoi effetti sono per ciò appunto 
voluti. Senonchè quando dovranno questi prodursi, nel caso in cui il 
termine fissato non può venire? 

Di fronte a codesta difficoltà, la logica giuridica dei Romani non 
ebbe che una sola soluzione : considerar come non apposto il termine 
e dare al negozio giuridico la sua piena efficacia, quante volte tut- 
tavia dalla ricerca della volontà non risultasse che Taver fissato gli 
effetti in un giorno impossibile fosse la espressione d^ una volontà con- 
traria alla costituzione stessa del negozio. 

Con questa ricerca appunto si spiega la tanto vessata 

1. 4 § 1 Dig. de stcUulibeìHs 40, 7: Paulus libro quinto ad 
Sabinum. Non est statuliber, cui libertas in tam longum tempus 
collata est, est eo tempore is qui manumissus est vivere non possit: 
aut si tam difficilem, immo paene impossibilem condicionem adie- 
cerit, ut aliunde ea libertas optìngere non possit, veluti si heredi 
milles dedisset aut cum moreretur, liberum esse iussisset: sic enim 
libertas inutiliter datar, et ita lulianus scribit, quia nec animus 
dandae libertatis est. 

Secondo la classificazione data superiormente i) il termine fissato 
nella manumissione al dì della morte dello schiavo o anche in un 
momento tanto lontano da non poter venire che dopo la morte dello 
schiavo, è di quelli che abbiamo chiamato relativamente impossibili. ^) 
Il dies mortis del servo o anche quello che scade dopo la morte, non 
può, per quanto lontano, mancare: esso è, certo o incerto, in ogni 
caso possibile assolutamente; ma diviene impossibile nel rapporto 
speciale in cui è posto nella manumissione. 

Paolo contempla qui appunto codesti due casi di termine impos- 
sibile (in tam longum tempus ut eo tempore vivere non possit - aut 
cum moreretur)^ ma fra Tuno e l'altro inserisce un terzo caso, che 
ha dato non poco da pensare agli interpreti. La condizione apposta 



») Vedi pag. 13. 

*) Il diritto romano ammetteva T apposizione di termini alla manumissione 
fatta per testamento, la escludeva per quella compiuta con un atto tra vivi: e ciò 
tanto nel diritto più antico quanto nel giustinianeo. Cfr, Enneccerus, Suspensiv- 
bedingung, pag. 56 sgg. e Rechtsgeschäft, Bedingung und Anfangstermin^ 
pag. 498. 
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al legato di libertà, che cioò lo schiavo paghi millies i) all'erede, è 
parificata completamente ai due casi di termine impossibile, e porta 
airannuUamento della manumissione. 

Il Savignj ^) commentando le tre ipotesi esaminate dal giure- 
consulto, trova canseguente alla dottrina ch'egli attribuisce ai Ro- 
mani la decisione pel primo e pel terzo caso, che trattano di dies 
impossiòilis ; ma non potendo spiegarsi il secondo, in cui la impos- 
si bili tk è della condicio, ricorre alPespediente di un errore che i com- 
pilatori avrebbero commesso neiraocettare nei digesti una decisione 
compatibile soltanto con la opinione dei Proculeianì e in diretta con- 
traddizione con la teoria accolta da Giustiniano. Causa della svista 
sarebbe stato il fatto che quella decisione si trovava in mezzo a due 
altre sul dies impossiòilis, le quali stavano benissimo anche nel di- 
ritto giustinianeo. 

Il Gotofredo s) si limitava ad annotar soltanto che una tale con- 
dizione si ha per non scritta, senza spiegar poi Tapparente contrad- 
dizione. Ma gli altri sulla guida principalmente del Cuiacio *) hanno 
voluto trovare il bandolo nella differenza che corre tra le condizioni 
impossibili e le difficili o cosiddette quasi impossibili. La condicio 
difficile può, almeno teoricamente, adempiersi sempre; sicché mentre 
la condicio impossiòilis ipso iure remittilur, quella difficile o pene 
impossiòilis ncque ipso iure remillitur, neque decreto praetoHs. La 
condizione imposta al servo di dare cento milioni di sesterzi alPerede 
è dunque semplicemente difficile o quasi impossibile, e come tale non 
potendo esser rimessa, alla stessa guisa di quel che avverrebbe con 
una condizione impossibile, annulla il legato ^). 

1) Si è d^accordo ormai nel respiagere la lezione della Vulgata e nel correg- 
gere quella della fiorentina ^^milñs* in «mí¿itf«», mmUliesyt, Cfr. Mommsbn nella 
edizione maggiore e GotoiVedo ad h, l. 

*) Sistema^ III, S 124, nota ¿2, pag. 259 e nota U pag* 266. 

>) Ad h l. 

*) 0¿íjtfroa«onwl. 21, cap. 39(Oi). own. Ili, p. 633-634); Notae slú. h.l. (X,p.500). 

») Vedi in questo senso Donello, Comm, lib. S, cap. 32, § 8 {Op. omn. II, 
p. 1041); Fabro, Coniect. VI, cap. 12(Colouiae, 1615, pag. 152-153); Noodt, de usufr. 
1, 1, cap. 19 {Op. omn, Neapoli. 1786, II, pag 166); Avkran. Interpret, iur. 1. 1, 
cap. 2«, n. 13 e 1. 2, cap. 24, n. 9; IIeineccio. Juspv. rom. et att. I, p. 343; Glück, 
Pan'i. XLI, pag. 134 agg.. Cfr. inoltre la 1. 55 Dig. fam. ercisc. 10, 2 ove la con- 
dicio difficUis è richiamata appunto come non identica alla impossibilia^ e la 
1 137 s 4 Dig. de V. 0. 45, 1, sulla quale si ritornerà più oltre. 
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Questo stesso concetto ha ripreso e più largamente illustrato lo 
Scheurl i) La condizione di dare cento milioni é una condicio possi- 
bilis, quanto quella di dare dieci, perchè il concetto della impossibi- 
lità si ha sol quando Tevento è impossibile per tutti ; ma essa è di 
fatto, per uno schiavo, come se fosse impossibile. Se essa fosse sen- 
z'altro impossibile, come avrebbe potuto Paolo, che nelle sue Sen- 
tentiae III, 4 ö, § 1 dichiara: {in instilulione heredum condicio) altera 

a 

\impossibilis] submovetur, enunciar poi nella I..4 § I un principio affatto 
opposto? La spiegazione del Savigay, se pur regge rispetto ai ccm- 
pilatori, non regge più rispetto a Paolo, il quale avrebbe commesso 
non una svista, ma seguii to nelle Senientiae la dottrina sabinìana, nel 
commento a Sabino quella dei Proculeiani ! 

Il fr. presenta tre casi di legato di libertà con tale limitazione, 
che ogni uomo sano deve comprendere come in nessuno di essi vi 
fosse nel testatore la volontà di dare la libertà allo schiavo. Ma se la 
soluzione era cosi piana e naturale, perchè sentì Paolo il bisogno d'in- 
vocare l'autorità di Giuliano? Perchè, risponde lo Scheurl, quella con- 
dizione: si millies dedisset, avrebbe potuto confondersi con una 
condizione derisoHa, la quale, come rilevasi dalla 1. 14 Idg. de condic. 
insL 28, 7 2) è trattata analogamente alla impossibile, essendo vietato 
apporla nei testamenti. Schernire il proprio schiavo invece non doveva 
esser vietato, e poiché nello scherno è contenuta una volontà contraria 
a quella apparentemente manifestata, qui dovevano e Paolo e Giuliano 
conchiudere per la nullità del legato. 

Il risultato cui così si perviene è identico a quello ottenuto dagli 
altri scrittori precedenti, sebbene la costruzione del pensiero se ne 
differenzi alquanto '). 

Ora, lasciando da parte per un istante il caso della condicio, quel 
che rilevasi dalla ìt^^Q suddetta con tutta sicurezza, è che da un 
canto la ricerca della volontà in un caso di dies impossibilis s'im- 
pone sempre come prima e fondamentale indagine, dall'altro che la 
nostra regola non ha valore ogni qualvolta da quella indagine risulti 
una volontà perfettamente contraria. E che tale debba ritenersi la 

M op. cit. pag. 272 sgg. 

*) Lo SrHKURL a pai?. 274 cita, evideoleinente per mero equivoco, 1. 14 />. de 
conci. 35, 1. 

■) Cfr. anche "Wendt, Die Lehre vo?n bedingten Rechtsgeschätt pag. 154-156. 
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Volontà di colui che lega la libertà allo schiavo pel d\ della morte o 
per un tempo in cui questo non posßa sopravvivere, si deduce con 
molta chiarezza dalla 

1. 61 pr. Dig de man. test 40, ^. Pomponius libro undécimo 
epistularum. Scio quosdam efBcere volentes, ne servi sui umquam 
ad libertatem perveniant, hactenus scribere solitos : ' Stichus cum 
* moreretur, liber esto\ Sed et lulianus ait libertatem, quae iu 
ultimum vitae tempus conferatur, nullius momenti esse, cum te- 
stator impediendae magis quam dandae libertatis gratia ita scrip- 
sisse intellegftur. Et ideo etiam si ita sit scriptum : ^ Stichus si 
in Qapitolium non ascendent, liber esto\ nullius momenti hoc 
esse« si apparet in ultimam vitae tempus conferri libertatem te- 
statorem voluisse, nee Mucianae cautioni locum esse. 

nonché dalla 

1. 17 pr. Dig. eod. lulianus libro quadrapensimo secundo 
digestorum Libertas, quae in ultimum vitae tempus confertur, 
veluti ^ Stichus cum morietur, liber esto \ nullius momenti exi- 
stimanda est. Haec autem scriptura ^ Stichus si Capitolium non 
ascendent, liber esto ^ ita accipienda est ^ si cum primum potue- 
rit, Capitolium non ascendent': isto enim modo perveniet Sti- 
chus ad libertatem, si facúltate data ascendendi Capitolium ab- 
stinuerit. 

Pomponio è esplicito: Scio qiAOsdam efficere volentes, ne servi 
sui umquam ad libertaÀem perveniant ; e nonostante il favore che si 
accorda alia libertà {nec enim ignotum est, quod multa contra iuris 
rigorem pro libértate sint constituía) i), purtuttavia qui la m^numissio 
è inulilis, perchè la volontà di render libero lo schiavo manca. Essa 
difettH completamente se la libertà è lasciata pel dies mortis del servo; 
ed è lasciata per un tal termine tanto se si adopera la formula ^ cum 
moreretur\ quanto se quel termine si nasconde in una condizione di 
questo genere: 'si in Capitolium non ascenderit^ Per questo secondo 
caso però occorre che apparisca la volontà di non concedere la libertà, 
e non si possa, come Giuliano avverte nella 1. 17, interpretare la con- 
dicio piuttosto come condizione di non fare non a^^^p^na si sia in grado 

1) L. 21 S 10 Diff. de fldeicomm. liberi, 40, 5. 
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dì compiere Tatto proibito i). É questa volontà contraria che impe- 
disce la liberazione del servo, apparentemente voluta con le parole 
del legato. 

Qui però convien soggiungere, che qualcuno ha dubitato trattarsi 
nella 1. 4 § 1 oltre che di condizione anche di termini impossibili. Se cos\ 
fosse, noi non avremmo che a lasciare m disparte quel fr. e gli altri 
consimili, perchè da essi potrebbe ancor meno dedursi un qualsiasi 
argomento contrario alla tesi nostra. Ma l'assunto non pare sostenibile. 

Già Gotofredo >}, fermandosi sul terzo caso contemplato nel nostro 
fr.« osservava che raggiunta cum moreretur non contiene una con- 
dizione, ma soltanto il differimento della libertà. Tuttavìa, poiché nella 
parte precedente si prospettano due condizioni che rendono nullo il 
legato, non gli pareva fuor di proposito leggere invece di '^ aut cum 
moreretur \ * aut M annoruìn eHt \ cioè cum servas mille annoì'um 
eriL In tal guisa la terza formula non sarebbe che una esemplifica- 
zione della prima, e la legge non prospetterebbe che due casi (si mil- 
lies dedisset - cum (si) mille annorum eHt)^ che deVonsi considerare 
ambedue come condizioni pene impossiòiles. Di siffatta confusione tra 
condicio e dies è forse nelle stesse fonti romane da ricercar la orì- 
gine 3), per talune improprietà di linguaggio che vi sì riscontrano, 
non mai per vera e propria confusione di concetti Sicché anche a 

Cfr. CiiACio, Comm, in lib XL1I Dig. S. lui. ad h. L {Op. omn. VI, pag. 296-297). 

») Ad, h. L 

») Cfr. oltre la 1. 38 pr. D. ad i. Faic. 3\ 2 già citata più sopra, ánchela 1. 18 
§ 1 D. de man. test. 40, 4, ove il termine citm moriar è espressamente chiamato 
condicio : « Julianus libro secundo ad Urseium Feroceni. Haec condicio * cum 
moriar, liber esto ' vitae tempus complectitur et idei reo inutilis esse videtur. Sed 
melius est verba benignius interpretan, ut post mortem suam videatur testator 
ei libertatem reliquis^se ». Si noti che qui il dies prescelto è quello della morte 
del dominus, non dello schiavo : la liberta sarebbe in tal caso, a rigore, nulla 
non per impossibilità del termine, ma per la semplice ragione che riferendosi il 
dies mortis al tempo della vita, la disposizione non potrebbe avere effetto che 
in vita del testatore. Tuttavia, pel favore della libertà, Qinliano interpreta il dies 
mortis come dies post mortem. Se la correzione appartenga veramente a Giuliano, 
il quale con essa avrebbe cosi modificato il principio esposto nella prima parte forse 
da Ui*8eio Feroce, è dubbio. Più probabile sembra attribuire ai compilatori tutta 
l'aggiunta .Vfd melius est... reliquisse, un'aggiunta che distrugge completamente 
il principio affermato innanzi! Si noti T indice esteriore della interpolazione nel 
benignius interpretan. Cfr. sul testo Cuiacio, Ad Salva luliani lib, JI ad Urseium 
Ferocetn^ ad h. 1. {Op. omn. VI. pag. 489). Del resto lo scambio non è solo tra 
condicio e dies^ ma anche tra condicio e modus, come può desumersi dalla 1. 8 
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voler ammettere la proposta lettura (che invero nìuno ha mai accet- 
tato), il primo caso rimarrebbe sempre un esempio di termine. Così 
appunto lo considera il Fabro i), il quale ponendosi innanzi queste 
due formule: ^Stichus post mille annos liber esto \ ' Stichus si digito 
caelum tetigerit, liber esto ^ si domanda qual differenza corra tra esse 
e dichiara che mentre la seconda disposizione contiene una condicio 
impossiòilis (e perciò lo schiavo diventa libero senz'altro), la prima 
contiene un dies certiLS. Ma poichò la libertà è data ad diem, non 
può forzarsi la volontà del testatore e considerarsi data pure. Si può 
forse il tempo togliere, come si fa della condicio? No certo: perchè 
tolto il termine dei mille anni, possono aversi molti altri termini mi- 
nori, e qualunque di essi si scegliesse, sarebbe sempre contrario alla 
volontà espressa dal testatore ^). 

Lo Scheurl però nega che ia seconda determinazione di tempo 
sia un vero termine impossibile : esso (egli dice) è piuttosto un dies 
molto inopportuno (eine sehr unpassende Zeilbestimmung) '). ^ 

L*argomento che potrebbe addursi a sostegno gli è che, come per 
la condizione impossibile si richiede ch^essa sia tale di fronte a tutti, 
e non rispetto ad una sola persona (perocché in tal caso non si ha 
che una semplice difficoltà o quasi impossibilità) ^), così pel termine 
impossibile si richieda una impossibilità assoluta. 

% 1 D. de cond. inst, ^, 7, dov6 la manumissione d*ano schiavo presentata come 
modus è da UJpiano designata come condicio. Ma il testo non è forse esente da 
guasti. Cfr. analogamente la 1. 108 D. de cond. 35, 1. La distinzione tra condicio 
e modus trovasi nettamente posta da Scevola nella 1. 80 Z>. de cond. 35, l : « nec 
enim parem dicemus eum, cui ita datum sit, si monumentum fecerit, et eum cui 
datum est, ut monumentum faciat». C6r. anche i fr. 2 § 7 e 3 D. de donat. 39, 5; 17 
g 1 e 44 />. e/e man. test. 40, 4 e la e. 1 d« his quae sub modo legata 6, 4*). V. Maynz, 
Cours de dr, rom. 4" éd. 1, pag. 474, n. 25. 

») Op. cit. 1. cit. 

*) La libertà lasciata post annos devesi intendere data con un termine pos- 
sibile, che scada cioè prima della morte del servo : 1. 17 § 2 /). de man. test. 40, 4: 
«Post annos indistincte über esse iussus post biennium liber erit: idque et favor 
libertatis exigit, et verba patiuntur: uisi si aliud sensísse patrem familias mani- 
feetissimis rationibus is, a quo libertas relicta est, probaveri t ». L*aggiunta nisi 
si... probaverit è interpolata. 

*) Op. cit. pag. 273. Ancora più semplice è la teoria del Lenz, op. cit. pag. 93: 
essendo per lui impossibile soltanto il e. d. dies cerlus non^ la 1. 4 S l non par- 
lerebbe punto di termine impossibile, e rimane perciò solo fuori di discussione. 

«) La \. 121 % 4 D. de V. O, 45, 1 esprime chiaramente il concetto della di/Jt- 
cultas, la quale non può mai condurre a giustificare il non adempimento della 
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SenoQchè far richiamo ad argomenti di analogia tra la condicio 
e il dies non è esatto : quando pur sia dimostrato che la dottrina ro- 
mana non riconobbe carattere di vera impossibilità alle condizioni 
impossibili per una persona soltanto, non è provato che la medesima 
differenza siasi fatta pei termini, tuttoché una certa corrispondenza 
di concetti non manchi tra la condizione difficile o cosidetta quasi 
impossibile e il termine relativamente impossibile, secondo il senso 
che a questa categoria abbiamo dato più sopra. Del resto lo stesso 
Scheurl non nega che sia impossibile il primo dei due termini imma- 
ginati da Paolo: e se tra questo e il secondo non v^è sostanziale 
differenza, è pur giusto considerare impossibile anche Taltro. 



Il caso delPusufrutto lasciato pel á\ della morte delPusufruttuario 
per un giorno tanto lontano, che questi non possa sopravvivervi, non 
differisce sostanzialmente da quello della manumissione: la stessa con- 
traddizione che esiste in quella e che induce a ritenere una volontà 
contraria alla volontà apparentemente manifestata, si ripete nella costi- 
tuzione di usufrutto con un tal termine: 

1. 51 Dig. de usu fisciù 7, 1 Modestinus libro nono differen- 
tiarum, Titio *cum morietur^ usus fruetus inutiliter legari in- 



condizione e a far considerar questa siccome adempiuta : « Venuleius libro primo 
sUpulationum. Illud inspiciendum est, an qui centum dari promisit confestim 
tenealur au vero cesset obligatio, donee pecuniam conferre (conficeref) possit. 
Quid ergo, si neque domi habet ñeque inveniat creditorem ? Sed baec recedunt 
ab impedimento naturali et respiciunt ad facultatem dandi. Est autem facultas 
personae commodum incommodumque, non rerum quae promittuntur. Et alioquin 
si quis Stichum dari spoponderit, quaeremus, ubi sìt Stichus: aut si (sicf) non 
multum referre videatur *Ephesi datarum se*, an, quod Ephesi sit, cum ipse 
Romae sit, dare spondeat : nam hoc quoque ad facultatem dandi pertinet, quia 
in pecunia et in Sticho illud commuoe est, quod promissor in praesentia dare 
non potest. Et generali ter causa difflcul talis ad incommodum promissoris, non 
ad impedimeutum stipulatoris pertinet, ne incipiat dici eum quoque dare non 
posse, qui alienum servum, quem dominus non vendat, dare promiserit ». Y. anche 
il seg. § 5 che più sinteticamente determina il concetto della impossibilitÀ: « Si 
ab eo stipulatus sim, qui effloere non possit, cum alio possibile sit,* iure fiictam 
obligationem Sabinus scribit». ' 
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tellegitur, in id tempus videlicet collatus, quo a persona discedere 
coepit 

1 5 Dig. de usu et usu ft^uctu 33, 2. Paulus libro tertio ad 
Sabinum. Usum fructum * cum muriar ^ inutiliter stipuler : idem 
est in legato, quia et consti tutus usus fructus morte interci- 
dere solet. 

L^usufrutto poteva concedersi ex die, almeno nel diritto più tardo, 
sia per legato sia per atto tra vivi i). Ma il concederlo pel di della 
morte deirusufruttuario era ed è un non senso alla stessa guisa che 
conoceré la libertà pel dies mortis dello schiavo. 

Per tale evidente contraddizione in termini, la nullità è dichia- 
rata tanto in un caso di disposizione di ultima volontà ^), quanto in 
uno di atto tra "vivi, come afPérma Paolo nel secondo fr. E la ragione 
non può esser che identica: la incongruenza di chi costituisce Tusu- 
frutto per un termine in cui. questo non può che finire, dimostra la 
contraria volontà di costituirlo, sia che si tratti di legato sia che si 
tratti di stipulazione. 

Lo âcheurl >) anche qui trova un argomento in favor della tesi 
deirannuUamento della disposizione per effetto del termine, non pro« 
priameftte impossibile, ma jnolto inopportuno (unpassend) o quasi 
impossibile, il quale fa sì che la volontà debba considerarsi non seria. 
La sua interpretazione concorda quindi con la nostra, nel ritenere 
che motivo della decisione adottata pel caso dell'usufrutto debba esser 
quello stesso che Giuliano adduceVa per la manumissio; ma mentre 

« 

») Cfr. 1. 4 D. de usu fructu 7, 1 ; 1. 16 § 2 D. fam, ercisc. 10, 2 ; 1. 1 S 3 e -1 />. 
quando dies usus /V. 7, 3 ; 1. 1 S 2 /^. quibus modis usus fructus 7, 4 ; 1. S e 3 
D. quando dies legaU 36, 2; o.f»e\%de usu fructu 3, 33. Cfr. in proposito Schuijn, 
Resolutivbedingung^ p. 202-207. Dubbio era nel diritto classico se esso potesse 
essere così costituito con altre torme, come la in iure cessio^ V adiudicaito, \\ 
mancipation pfr. Fr. Vat. S 49, 50. Suirusufrutto costituito con dies ad quem v. Kr. 
Vat. 8 48, 50, 52; 1. 16 § 2 cit.; 1. 6 D. he usu et usu fructu 83, 2; 1. 15 D. quibus 
ìnodis usus A*. 7, •!. • 

») Cfr. anche la J. 79 g 3 D, de cond, 2lb^ 1 : Papinianus libro primo défini- • 
tionum. Quamvis usus fructus, cum morietur lej^atarius, inutiliter legetur, tarnen 
cautiohis Mucianae rdmedium usù fructu quoque sub condicionem alicuius non 
faciendi legato locum habet. -La seconda parte del fr., che concede al legatario 
di ottenere subito il legato, se condizionale, mediante la cautio Muoiana, è stra- 
namente collegata colla prima parte: la mano dei compilatori non vi fu estranea. 

») Op. cit. pag. 280-281. 
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noi in questi fr. vediamo soltanto una eccezione alla norma che i 
termini impossibili si hanno per non scritti, egli vi vede invece la 
conferma della regola delPannullamento i). 
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Alla dottrina del dies impossibilis il Savigny riferisce anche tutti 
i casi di stipulazione pel tempo post mortem del creditore o del debi- 
tore, nonché quello del legato di dare post mortem deirerede *). 

Ma si tratta qui proprio di termine impossibile? 

Che si possa parlare di impossibilità assoluta, è senz'altro da 
escludere: il di dopo la morte, qualunque esso sia, è altrettanto certo 
neiran quanto il cUes mortis stesso. Si avrà dunque una impossibi- 
lità relativa? Indubbiamente, se la cosa promessa pel tempo dopo la 
morte del debitore è un atto del promittente, un faceré di natura 
strettamente personale, il dies prescelto deve considerarsi siccome 
impossibile, alla stessa guisa di quel che s'è visto accadere pel dies 
mortis in una obbligazione di fare. Ma se Tobbietto non è un faceré, 
e in ogni caso se il dies post mortem si riferisce allo stipulante, o 
si tratti di legato, non pare che di termine impossibile possa, ragio- 
narsi : ben altri sono i motivi che producono e giustificano nella dot- 
trina romana la nullità o la validità di disposizioni e obbligazioni 
cosi conformate. 

Il diritto classico riteneva inutile la stipulazione con cui taluno 
promettesse di dare o dopo la propria morte o dopo la morte del 
creditore. A tali stipulazioni parifléava quelle fatte per la vigilia della 
morte del creditore o del debitore. 

Gai III, 100. Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ita 
dari stipuletur * post mortem meam dari spondes ? ' vel ita (^-post 
mortem luam dari spondes?'; valet autem, si quis ita dari sti- 
puletur *cum mori ar dari spondes?' vel ita) 'cum morieris dari 
spondes?' id est ut in novìssimum vitae tempus stipulatoris aut 



I) li Girard, Manuel de dr. rom. (2« ed ), pag. 459, enuncia sia questo caso del- 
l'usufrutto sia quello della stipulazione cum morieris d' un faceré personale di 
cui nella 1. 46, s \ D. de V. o, 45, 1 come esempi di termini impossibili. 

») SUUma, III, p. 286-287. 



1% 



■ 

5r 



IL «DIBS IMPOSSIBILIS » NBl CONTRATTI E KBI TESTAMENTI 47 



promissoris obligatio conferatur. nam ìnelegans ease visum est 
ab heredis persona incipere obligationem. rursum ita stipulari non 
possumus ^ pridie quam moriar \ aut * pridie quam morieris dari 
spondes?^ quia non potest aliter intellegi 'pridie quam aliquis 
morietur\ quam si mors secuta sit; rursus morte secuta in 
praeteritum reducitur stipulatio et quodammodo talis est ^he- 
redi meo dari spondes?^ quae sane inutilis est i). 

II principio rigoroso del diritto romano clie la stipulazione non 
avesse valore pei terzi, ma solo per le parti e pei loro eredi, portò i 
giureconsulti a considerar non valida la stipulazione ^ heredi meo dan 
spondes?'* Valida quella fatta per sé e pel proprio erede, appariva invece 
fatta a favor del terzo la stipulazione pel solo erede, e perciò inutile 2). 
A questa Gaio parifica le stipulazioni post mort meam e post mortem 
tuam, pridie quam mx>Har e pridie quam morieris. Ma la ragione 
della nullità delle prime due è forse identica a quella delle ultime? 

A primo aspetto sembrerebbe che Qaio non ne assegni alle varie 
formule che una sola : nulla la stipulatio pndie quam mœ^iar o mo 
ì'iei'is perchè identica a quella heredi meo, Targomento par che non 
possa essere se non il divieto di stipulare pel terzo, ossia quello stesso 
che porta alla nullità della stipulatio post mortem meam tuam. Se- 
nonché, considerata più dappresso e la natura di quelle stipulazioni 
e Pandamente del pensiero gaiano, è facile scorgere la diversità delle 
due formule e dei motivi che rendevano nulle siffatte obbligaziuni. 

La stipulatio post mortem è nulla - lo afferma esplicitamente 



>) Cfr. Qai, Ep. II, §8 7 e 8: « Praeterea inutilis est promissio, si aliquis rem 
sub tali conditione promittat, quae impleri pro rei difflcultate uou possit Prae- 
terea inutilis est interrogatio et promissio, si ila aliquis interroget debilorem: 
'Post mortem meam^vel tuam, illud dari spondes? ' Quod propterea inutile visum 
est, quia a periiona heredis obligatio inoipere non potest. Et ideo nec heredi 
créditons sub hac sponsione obligatur debitor, nec débitons heres creditori te- 
netur obnoxius ». 

*) Il Pacchioni, / contratti a favore di tersi^ pag. 81-82, ritiene che tutti i 
testi relativi alle stipulazioni e in genere ai contratti a favore e a carico dei prò« 
pri eredi non abbiano nulla che vedere con la teoria dei contratti a favore di 
terzi. La nullità della stipulazione per P erede non discendeva giä dal principio 
esposto, ma semplicemente dalla nullità della stipulazione atessa considerata nei 
rapporti tra stiiyilante e promittente. Sicché la formula ' mihi et heredi meo dare 
ftnondesì" sarebbe sorta siccome un espediente di cautela « immaginato nel diritto 
classico per attenuare gli effetti deir antica regola »- 
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Gaio - perchè non può ab . heredis persona incipere oàligationem i). 
Concetto codesto che lo stesso Gaio ripete più oltre a proposito del 
mandato: III § 158. « Item si quid post mortem meam faciendum 
(mihi) mandetur, inutile mandatum est, quia generaliter placuit ab 
heredis persona* obligationem incipere non posse » *). 

Ma ben altro ò il motivo che produce la nullità della stipulano 
pridie quam moriar o morieris.^Qe infatti il termine è fissato prima 
della morte, non può % rigore affermarsi che la obbligazione aboia 
inizio dall'erede, tuttoché la vigilia della morte noq possa conoscersi 
se non quando la morte è seguita. Gli è invece questa speciale con- 
traddizione nella volontà delie parti, che vogliono ñssato il termine in 
un momento che non può dirdi venuto se non quando è ^ik trascorso, 
la quale induce la nullità. Ora la stipulatio pìHdie quam moricfr è una 
specie di stipulazione praepostere concepta ^) e questa è nulla per se 
stessa né influisce suUa ragion del decidere per la sua nullità la par- 
ticolarità del caso che si riscontra in quella concepita p/*e¿¿i0 quam mo- 
riar. Gli esempi comunemente citati : ' decern áureos mihi hodie dare 
spondes^ si Titius eras consul f actus erit?'"" - 'si navis ex Asia^ve- 
nenl, hodie dare spondes ? * dimostrano appunto come quel partico- 
lare motivo che vale pef la stipulatio post mortem nulla abbia che 
vedere con la nullità della cosidetta praepostera stipulatio. E ciò ha 
non poca importanza per colpire il pensiero di Giustiniano, che tutte 
codeste nullità volle toglier di mezzo in oqiaggio alla volontà delle 

parti 

Il ragionamento di Gaio verte su quattrb diverse fqrme di stipu- 
lazic^e, di cui tre sono ugualmente 'inutili. Predomina in esso il eoa- 
«etto che la obbligazione non ha valore se non per i contraenti : nulla 
perciò la stipulatio post mortem, in quanto porterebbe a considerar 



») Nulla era anche quella compiuta dal figlio o dal servo pel tempo post mor- 
tem patns vel fiominU perchè patris vel domini voce loqui videtur. Vedi § 13 

Jnst.'Uìy 19; cfr. § 4 ib.: «vojp tua tamquam ßlti sit, sicuti fllii vox tam- 

quam, tua intellegitur in his rebus quae tibi adquiri possunt ». 

>) Donde risulta, come dimostrò il Vanobrow, Pand. Ili § 608, pag. 291, che 
è erronea T opinione sostenuta dallo Sciieurl, Beiträge zur Bearbeitung des 
rom, Rechts III, p. 105-109, applicarsi cioè la regola ab htr. pers, obbl. ine. non 
posse solo alla stipulazione : dal testo galano in cui si parla di mandatum e 
dalla locuzione generaliter si dave invece desumere ch'essa si q^plicasse anche 
ai negotia bonae /Idei. 

») MuscHKE, Studieti des rom. Rechts, I, pag. 285.. 
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sorta la obbligazione soltanto nella persona delFerede, ò invece valida 
quella cum moriar o morieris, perocché qui la obbligazione sorge in 
vita delle parti : il dies mortis appartiene al tempo della vita, di cui 
è r ultimo momento. E qui doveva nascere legittimo 11 dubbio che 
tanto a maggior ragione fosse valida la stipulazione fatta pel tempo 
precedente alla morte. Ma il giureconsulto si affretta a dileguarlo : 
anche tale formula produce la nullità, non tuttavìa per la stessa ra- 
gione addotta nel caso di stipulano posi mortem, ma perchè morte 
secuta in praeteritum reducitur stipulatio. L'effetto è dunque che 
essa ò come (quodammodo) una stipulatio heredi meo, la quale è no- 
toriamente inutile 1). 

Se questa è la sostanziale differenza che passa tra la stipulazione 
pì'idie q.<am moriar e quella post mortem^ rimangono tuttavia iden- 
tiche le stipulazioni post mortem e heredi meo, sia che la nullità di- 
penda dal divieto di stipulare pel terzo, come universalmente si ritiene, 
sia che derivi da nullità originaria ed iniziale tra le stesse parti con- 
traenti, indipendentemente cioè dal concetto del contratto a favore del 
terzo, siccome ritiene il Pacchioni <). 

Contro il principio della nullità sta un famoso fr. di Ulpiano : 

1. 45 § 2 Dig. de V. 0. 45, l. Ulpianus libro quinquagensimo 
ad Sabinum. Si itaquis stipulatus sit: ' post mortem meam flliae 
meae dari ? ' vel ita : ^ post mortem tìliae meae mihi dari ? \ uti- 
liter erit stipulatus: sed primo casu filiae utilis actio competit, 
licet heres ei non existât. 

I due casi che il giureconsulto prospetta sono nettamente diversi. 
V ha una prima stipulatio : post mortem meam filiae meae ; ve n' ha 
una seconda: post mortem filiae meae mihi. E che quest'ultima sia 
pienameate valida, non può revocarsi in dubbio : la morte del terzo 
è dedotta in tale stipulazione come un puro e semplice termine, che 
ne differisce la esecuzione, né ha alcuna attinenza coi motivi di nul- 
lità della stipulazione contratta post mortem del promittente o dello 
stipulante. Ma come potrebbe, nel diritto classico, esser valida anche 
la prima stipulazione ? 

1) Le slesse decisioai devonsi applicare anche alla capiUs deminutio come di- 
chiara Gaio nel seg, % 101. 
>) Op. cit. 1. cit. 
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Il sospetto che la mano dei compilatori (pei quali, come si vedrà 
in seguito, una tale stipulazione era divenuta valida) abbia profonda- 
mente modificato il testo, sorse già nel Fabro i), che attribuì a Tri- 
boniano la concessione dell' actio utilis, e fu accolto dallo Czjhlarz ^, 
dal LeneP), dal Pacchioni^) e da altri, che ritennero malamente ab- 
breviato il fr. e soppresse le parole mihi et innanzi al post mortem 
meam. La formula scritta da Ulpiano, si dice^ dovè essere: Mihi et 
post mortem meam filiae meae dari F, formula che per un giurista 
classico era pienamente valida ^\ anzi Tunica possibile onde ovviare 
alla nullità della stipulazione heredi meo. Il Pacchioni anzi è andato 
anche più in Ik e, in base al fr. 45 Dig, soluto matrim. 34, 3 ^), ha ritenuto 
* secondo ogni verosimiglianza ' interpolato tutto V inciso sed primo 
casu .. existât. / 

Ora, io convengo pienamente in codesta seconda congettura, che 
parmi debba essere accolta senza esitazione, se si tenga conto, oltre 
che delle ragioni sostanziali di cui si dirà tra breve, anche della lingua, 
indubbiamente giustinianea Ma non posso convenire nel sospetto di 
una soppressione altrettanto inutile quanto irragionevole, mentre a 
spiegare il testo occorre allargare il sospetto sulla parte che devesi 
ritenere interpolatizia 

Io mi domando innanzi tutto : quale bisoì^no v'era per i compi- 
latori, se Ulpiano avesse veramente scritto mihi et post mortem meam 
et rei., di sopprimere il mihd et, quando, e la prima, e la seconda sti- 
pulazione eran dichiarate utili nel diritto classico e rimanevan tali 
anche nel nuovo diritto ? Forse quello di coordinare il fr. ulpianeo con 
la e. un. 4, li, che dichiarò valida la stipulazione heredi meol^) Ma 



1) Coniect. XIX, pag. S48. 

«) Dcu römische Dotaírecht, pag. 412, nota 7. 

*) Paling. Ulp. 297Ö. 

*) Op. cit. pag. 83, nota l. 

^) Cfr. la 1. 38 § 14 D. de V. O. 45, 1 di Ulpiano: «Suae pei*8onae adiungere qui« 
heredis personam potest. » - Il fr. 23 D. de pactie dot, 23, 4 di Africano presenta un 
caso diversamente conformato, nella stipulazione: mihi aut post mortem meam 
Lucio Titio dari spondesì Va stipulano qui è valida per lo stipulante e pel suo 
erede, mentre il Lucius Ti ti us devesi considerare quale un adiectus solutionis 
causa. 

*) Una larga e sottile critica di questo testo può leggersi in Pacchioni, oi». 
cit. pag. 42 sgg. 

') Vedi oltre pag. 53, 
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i due casi erano diversi, nò lasciando il £r. così come Ulpiano lo aveva 
scritto, potevano i compilatori temere alcun pericolo di sconcordanza 
tra il vecchio e il nuovo diritto, il quale non fece altro che ampliare 
i casi di validità di cosiffatte stipulazioni, ammettendo quindi la va- 
lidità di tutti quelli che il diritto classico permetteva. 

Ma v^ ha di più. Il Vangerow i) muovendo dal fr. 137 § 8 Dig. de 
V. Cf. 45, 1 S; (in cui egli ravvisa contenuta questa distinzione pel di- 
ritto classico, che cioè in una stipulazione di dare la obbligazione 
passa necessariamente a tutti gli eredi, mentre in quella di faceré il 
passaggio agli eredi non si avvera se non in quanto la obbligazione 
sia stata coatituita con questo effetto), osserva che pel diritto giusti- 
nianeo non è già che gli eredi subentrino in una obligatio del de- 
funto, ma è piuttosto la obligatio stessa la quale nasce direttamente 
nella persona degli eredi : sicché se il defunto siasi fatto promettere 
non per so, ma per uno solo dei suoi eredi, solo questo acquista 
razione; mentre se siasi fatto promettere p^r sé e per uno degli eredi, 
Facquistano tutti gli eredi, cessando in un caso e neir altro la cennata 
distinzione tra il dare e il faeere^)\ ma nel caso di stipulazione per 
sé e per Terede il princìpio che la obligatio nasce direttamente nella 
persona dell'erede cessa, dovendosi ragionevolmente ritenerla nata e 
costituita nella persona dello stipulante. 

Gli argomenti che da ciò possono trarsi rappresentano evidente« 
mente un non lieve ostacolo a considerar senz'altro soppresse dai com- 
pilatori le parole in questione. E il Pacchioni 4) accortamente lo rileva: 
come avrebbero potuto i compilatori toglier via il mihi et^ se così 
notevole ne era la importanza, e così diversa la costruzione delFazione 
a favor delf erede nella duplice ipotesi che la stipulatio presentasse 
o pur no la menzione dello stipulante? Egli ritiene quindi inaccetta- 
bile la distinzione proposta dal Vangerow, e conclude che la stipu- 



1) Pand. Ili, 8 606, png. 29Ò-29S. 

*) Venuleius libro primo stipulationum. Praeterea sciendum est, quod dari 
ëtipulemur, non posse nos uni ex heredibus (adquirí), sed necesse esse omnibus 
adquirí: at cum quid fieri stipulemur, etiam nnius personam racle com prebendi. 

3) Vedi contra il Buchka, Di€ Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung 
von Verträgen^ pag. 79 sj^g., che sostiene acquistarsi in ogni ipotesi solo dall*erede 
nominato razione. 

*) Op. cit. 1. cit. 
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latio sibi et heredi suo e quella heredi suo o post mortem non pre- 
sentano difiPèrenza di sorta tra loro. 

La dottriua del Vangerow non porta però ad alcuna sostanziale 
distinzione tra caso e caso : essa dà soltanto una diversa costruzione 
alFazione che nasce da quelle due forme di stipulcUiones, e in questi 
limiti non credo si possa, fondatamente, respingerla. Non è qui il luogo 
a darne la dimostrazione : basti per l'argomento nostro fermar questo 
solo risultato : che in realtà la soppressione del mxhi et non poteva 
per le ragioni suddette operarsi tanto leggermente dai compilatori, 
quanto s^ è creduto fin qui. 

Più logico invece mi sembra il supporre che i due casi formulati 
da Ulpiano sieno rimasti liberi da alcun guasto, e che piuttosto la 
mano di Triboniano debba riconoscersi oltre che nelFultimo inciso, 
anche in (ixxtWutiliter che se si accorda colla seconda formula, è asso- 
lutamente inapplicabile alla prima. Ulpiano aveva dinanzi a sé due 
casi che si corrispondevano perfettamente, ma in senso inverso ; e la 
sua risposta non poteva esser dubbia: inutilis la prima stipulazione, 
doveva essere affatto valida la seconda. I compilatori abbreviarono 
tutto il testo, e poichò ormai tra le due stipulazioni non eravi più 
alcun divario, soppressero la prima decisione, e diedero per ambedue 
quella che il giureconsulto aveva dato soltanto per la seconda. Vu- 
tiliter erit stipulatùs potrebbe dunque, in questo senso, appartenere 
anche ad Ulpiano, che Taveva riferito alla seconda stipulazione, se non 
si voglia ritenere interpolato tutto il passo : utiUter . . . existât, 

L^aggiunta sed primo casu et rei. fu ibrse provocata dal dubbio 
che la figlia potesse supporsi non considerata come erede: ma Vactio 
utilis 1) che Giustiniano le accorda mal si concilia con la innovazione 
da lui compiuta, data la forma concessiva (licet) con cui il dubbio è 
proposto. 

1) Un* analoga concessioue di actio utilis per opera di Qiusiiniano può riscon- 
trarsi uella 1- 45 D. soluto matrim, 24, 5 di Paolo e Delia e. 7 de pactis conventis 
5, 14 di Diocleziano e Massimiano. La interpolazione delia parte contenente la 
menzione áéiVactio utilis fu già segnalata dal Fabro, che attribuisce a Triboniano 

tutto il passo « ViUetur. Sed dicendum est decu/^enduni est » del ft*, di Paolo 

(Conlect. 1. Xin, p. 465 e 1. XIX, pag. 847; cfr. D£ Medio, / tribonianismi avvertiti 
da A, Fabro in Bull, dell'Ist, di dir, rom, XIII, 1900, pag. 230; cfr. ancora Pac- 
chioni» op. cit. pag. 43} e la frase tarnen utilis .... actio della costituzione {lurispr, 
pap. se. IX, 7, 6, pag. 325; cfr. Dtf Mbdio, Di nuovo sui Tribonianismi avvertiti 
da A. FabrOy in Bull, deWIst. di dir. rom. XIV, 1901, pag. 276 e segg. 
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B del restólo stesso sed, chiaramente avversativo, è indice sicuro 
d'un guasto assai più profondo di quello avvertito dai precedenti scrit- 
tori : se Tuna e Faltra stipulazione, stando all'attuale lettura del fr., 
erano valide, il sed avrebbe dovuto ragionevolmente introdurre piut- 
tosto una limitazione alla dichiarata validità : esso è invece in mani- 
festa contraddiziono con quanto è contenuto nella proposizione che lo 
completa I 

Per ovviare alla nullità della stipulatio post mortem sUpulanlis 
promiitentis, il diritto classico escogitò vari rimedii: Vcuìstipulatio^), 
la stipulazione a favor proprio e deirerede cumulativamente {mihi et 
heredi meo dari spondes ?;, e forse anche, secondo la supposizione 
del Girard 2), quello di stipular pel tempo della morte. 

La stipulano cum moriar o cum morieris sarebbe quindi sorta, 
stando a siffatta congettura, come un espediente contro la nullità 
della stipulazione pridie quam moriar o post mortem. Espediente, 
si aggiunge, che del resto è assai criticabile dal punto di vista logico, 
perocché alla stipulazione cum monar avrebbero dovuto applicarsi 
le stesse considerazioni che a quella pridie quam moriar. 

So davvero quella accennata sia la origine della stipulatio cum 
monar, è dubbio S), né io v' insisterò Ma non è senz'altro da respin- 
gersi la connata identità logica delle due formule. Per accertare in- 
fatti il momento della morte (cum motHar ) occorre aspettare che la 
morte sia seguita. Non è dunque quel termine un dies praeposteì-us 
simile alla vigilia della morte (pridie quam moriar) ? A rigore, dunque, 
la logica avrebbe dovuto condurre ad un trattamento analogo nelfuno 
e nell'altro caso : tuttavia i Romani considerarono le due formule come 
diverse, seguendo in ciò, come sempre, il senso pratico : praticamente 



I) Gai, III, S 117: «Sponsores qaidem et fide promissores saepS'solemus acci- 
pere, dum ciiramus ut dill gen ti us nobis cau tu m sit; adstipulatoreni vero fere tunc 
solum adjiiibemus, cum ita siipulamur, ut aliquid post mortem noetram detur. . . . 
stipulando nihil agi mus, adhibetur adsti pula tor, ut is post mortem nostram agat; 
qui si quid fuerit consecutus, de restituendo eo mandati iudicio beredi [meo] 
tenetur». Cfr. 11 § 119 seg. 

») Op. cit. pag. 439. 

') II Girard non dà alcuna dimostrazione per confermare la sua congettura: 
adduce soltanto il 8 100 di Gaio, ove la stipulano cum moriar è semplicemente 
rammentata, tra quella post mortem e quella pridie quam moriar. Ben diversa 
è invece la prova che s' ha per T adstipulatio^ nello stesso Gaio 9 liT cit. 
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il dies mortis può colpirsi nel momento stesso in cui vienp, il che è 
affatto escluso pel dies anteriore alla morte. 

Tutte codeste proibizioni andarono poco per volta cadendo, sino 
a scomparire del tutto con Giustiniano. 

Il primo colpo fu portato da una constUutio delF imperatore Leone 
(rammentata da Giustiniano nel Codice e nelle Istituzioni), con la quale 
fu dato pieno yalore alla sCipulalio praepostere concepta in una con- 
venzione dotale. Da questa prese Giustiniano le mosse per dichiarare 
valide in ogni altro caso siffatte stipulazioni i), con la famosa costitu- 
zione del 528: 

0. 25 de iestam, quemadm, 6, 23. Menae pp. Praeposteri re 
prehensionem, quam novella constitutio (se. divi Leonis) in dota- 
libus instrumentis sustulissenoscitur, in aliis quoque omnibus tam 
contractibus quam testamentis toUimus, ut tali exceptione cessante 
et stipulatio et alii contractus et testatoris voluntas indubitate 
valeat, exactione videlicet post conditionem vel diem competente. 

Effetto di tale convalidazione si fu che nella vera e propria sti- 
pulazione prepostera il termine, da cui sorge la contraddizione, si do- 
veva considerar come non scritto : cadde dunque nella stipulano: * de- 
cern áureos mihi hodie dare spondes, si Titius eras consul factus 
erit f » — « iSt navis ex Asia vene rit, hodie dare spondes Ì » V hodie 
che fissando il termine per la esecuzione della obbligazione prima del 
Tavverarsi della con'iicio, rendeva nulla la obbligazione stessa; ma 
non cadde la condicio, al cui verificarsi fu subordinata la esistenza 
del negozio. 

Lo stesso effetto non potevasi naturalmente produrre per Taltra 
specie di stipulazione prepostera, che si ha nel pridie quam moriar : 
se ne produceva tuttavia uno analogo, in quanto il termine fissato 
prima della morte vien considerato compatibile con la dichiarazione 
di volontà, e trasformato in un altro termine, che coincide^ col mo- 
mento in cui è possibile constatare che la morte è seguita e che il 
pridie è quindi venuto. 

1) La stipulatio praepostera nou j»uò considerarsi come una stipalazione sollo 
coudizione impossibile. Se così fosse, essa rappresenlerebbe nel dirllto giusliniaiieo 
che la rese valida, una specie di eccezione alla regola che sancisce la nullità degli 
atti tra vivi coudizionati ad un eveuto impossibile. Cfr. Girard, op. cil. pag.4â2,n. 1- 
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In tal guisa si spiegano, sMo non mMnganno, le parole: exactione 
* videlicet post condicionem v^Z dibm competente. 

Ma se con la e. 25 si ovviava alla nullità del pridie quam mo 
riar, restavano tuttavia nulle ancora tutte le altre obbligazioni conce- 
pite pel tempo post mortem. V imperatore, cumulando le une e le 
altre insieme, diede a tutte efScacia con un^ unica costituzione: 

0. Il de contr, et comm stìp. 8, 37 (38). Menae pp. Scrupo- 
losam inquisitionem, utrum post mortem an cum morietur ve 
pridie quam morietur stipulatus sit aliquis vel in testamento le- 
gati vel ûdeicommissi nomine aliquid dereliquerit, penitus am- 
putantes omnia, quae vel in quocumque contractu stipulati vel 
pacti sunt contrahentes, vel testator in suo testamento disposuit, 
etiamsi post mortem vel pridie quam morietur scripta esse no- 
scuntur, ni hi lo minus pro tenore contractus vel testamenti valere 
praecipimus. 

Bisogna confessare che non è punto agevole colpire il concetto 
che guidava V imperatore ad accomunare modalità tanto diverse tra 
loro. Se la e. 25 poteva portare alla validità della stpulatio pridie 
quam moriar, non era peranco caduto il principio : ab heredis per- 
sona obUgatio incipere non potest, da cui derivava la nullità della 
stipulatio post mortem^ perocché la costituzione che lo aboliva fu 
emanata soltanto nel 531. Solo dunque l'apparente affinità pei carat- 
teri esterni potò indurre Giustiniano a riunirle insieme, aggiungen- 
dovi persino la menzione della stipulatio cum monàr, quasi che nel 
diritto anteriore non se ne fosse oramai concordemente riconosciuta 
la validità! Cosicché dichiarata valida - forse dapprima per sola va- 
ghezza di sistematizzare - la stipulatio post mortem, convenne coor- 
dinare il resto ed affrettarsi a toglier via il principio che nel diritto 
classico aveva provocato la nullità di quelle stipulazioni, dichiarando 
valida anche quella fatta per Terede soltanto : 

G. un. ut act. et ab herede 4, 11. lohanni pp. Gum et stipu- 
lationes et legata et alios contractus post mortem composi tos 
antiquitas quidem respuebat, nos au tern pro communi hominum ' 
utilitate recepimus, consenlaneum erat etiam illam regulam, qua 
vetustas utebatur, more umano emendare. A.b heredibus enim in- 
cipere actiones vel contra heredes veteres non concedebant con- 
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templatione stipulationum ceteranimque causarum post mortem 
conceptarum. Sed nobis necesse est, ne prioria vUii mateìHam 
reUnquamus, et ìpsam regulam e medio tollere, ut liceat et ab 
heredibus et contra heredes încipere aetiones et oblig^tiones, ne 
propter nimiam subtilitatem verborum latitudo voluntatis con- 
trahentium impediatur. 

Completata così la riforma i), la nuova dottrina fu trasportata 
integralmente nelle Istituzioni, nelle quali le fu dato più sistematico 
assetto: l'imperatore vi menziona innanzi tutto la slipulatio post 

m 

mortem, poi quella pìHdie quam moriar, che richiama la prepostera : 
chiude colle stipulazioni cum moriar o moneris e post mortem Titii, 
che anche pel diritto classico eran valide: 

§ 13 — 16 I. ¿2^ inut. stip. Ili, 19. — § 13. Post mortem suam 
dari sibi nemo stipular! poterat, non magis quam post eius mortem 
a quo stipulabatur. Ac ne is, qui in alicuius potestate est, post 
mortem eius stipulari poterat, quia patria vel domini voce loqui 
videtur. Sed et si quis ita stipuletur, ^pridie quam moriar' vel 
*pridie quam morieris dari?' inutilis erat stipulatio. Sed cum, ut 
iam dictuni est, ex consensu contrahentium stipulationes valent, 
^ placuit nobis etiam in hunc iuris articulum necessariam inducere 

1) Il Pacchionl, op. cit. pagf. 8S-^, concordemente alla propria opinione, che 
'•» cioè tutti i lesti An qui meuzionuti non hanno alcuna attinenza con la teoria dei 

contralti a favor di terzi, osserya che con quella costituzione «Uinetiuiauo iiou 
volle introdurre alcuna radicale inuovazioue, ma dichiarare soltanto, i)er prin- 
cipio, valide per Io stipulante le stipulazioni da lui conchiuse a favore dei suoi 
eredi, senza T espediente cautelare sopra accennato (cioè la stipulazione mihi et 
herecLi meo). V incipere aciiones di cui egli parla va quindi inteso relativamente 
agli effetti, non relativamente al sorgere della obbligazione. La voluntas con- 
trahentium che Giustiniano vuol tutelare non è la volontà dei medesimi di attri- 
buire diritti agli eredi deUo stipulante considerati come terzi, ma la volontà di 
far sorgere una valida obbligazione pel patrimonio dello stipulante, malgrado la 
discolia opposta dalla conceptio verboruìn che esclude da parte dello stipulante 
la volontà e la possibilità di far valere V obbligazione personalmente ». Analoga- 
mente il Maynz. Covrs de dt\ rofn, 4« éd. II, pag. 189, n. 15, che nelle precedenti 
edizioni aveva espresso diverso avviso, afferma che la nostra const, non ha già 
il senso che non si possa contrattare validamente a favore o a carico del proprio 
erede senza che da^questa convenzione risulti una obbligazione a carico o a favor 
proprio. La costituzione, nelle sue alquanto oscure espressioni, vuol significar sem- 
plicemente che è permesso di stipulare che la esecuzione della obbligazione non 
sia richiesta durante la vita delle parti contraenti. 
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emendatìonem, ut, sive post mortem sive pridie quam morietur 
stipulator sive promissor stipulatio concepta est, valeat stipu- 
latio. § 14. Item si quis ita stipulatus erat: *Si navis ex Asia 
. venerit, hodie dare spondes?^ inutilis erat stipulatio, quia prae- 
postere concepta est. Sed cum Leo inclitae recordationis in dotibus 
eandem stipulationem, quae praepostera nuncupatur, non esse 
reiciendam existimavit, nobis placuit et buie perfectum robur 
accommodare, ut non solum in dotibus, sed etiam in omnibus va- 
leat huiusmodi conceptio stipulationis. § 15. Ita autem concepta 
scipulatio, veluti si Titius dicat ' cum moriar, dare spondes ? ' vel 
< cum morieris \ et apud veteres utilis erat et nunc valet. § 16. Item 
postmortem alterius recto stipulamur^) 

Il Ferrini*) attribuisce il § 18 e forse anche la prima parte del 
§ 14, alle Istituzioni di Fiorentino; tutto il resto ai compilatori, ri- 
manendo sol dubbio a chi appartenga il § 16 che per la sua brevità 
non presenta alcun indizio sicuro* 

Ora, tornando lèi donde abbiamo preso le mosse, dal fin qui detto 
risulta come tutti codesti casi di stipulazione post mortem non ab- 
biano alcuna attinenza colla dottrina del dies impossibilis Qui non si 
tratta di un termine impossibile, che come tale rende nulla la sti- 
pulazione, ma piuttosto del divieto di contrarre una obbligazione che 
debba aver effetto soltanto dal proprio erede, per una particolare di- 
sposizione del diritto positivo. Sicché, quando il diritto nuovo dichiara 
, valide siffatte obbligazioni, non ò già il termine che da impossibile 
si trasforma in possibile, ma è il divieto positivo che cade, è la norma 
ab heredis persona incipere obli galiones pos fie che si sostituisce 
alla norma contraria del diritto anteriore. 



Più esatto sarebbe parlare di termine illecito, come già fece il 
Girard ') il quale enumerando i requisiti del termine, osserva che il 
dies oltre alFesser certo e futuro, dev^essere anche possibile e lecito^ 

») Cfr. Theoph. Ili, 19, g 12-15. 

*) Sulle fonti delle « Istituzioni » di Giustiniano in Bull, dell* 1st. di dir, rom . 
XIII (190O), rag. 177. 
») Manuel, pag. 459. 
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perchè robbligazione sarebbe nulla se fosse contratta per un tempo 
in cui la natura o la legge ne impediscano la esecuzione ; ed adduce 
come esempio della impossibilità la stipulazione del r usufrutto pel 
dies mortis deirusufruttuario o la promessa d'una prestazione per* 
sonale pel dies ìnords del debitore, come esempio della illiceità tanto 
la stipulano post mortem quanto quella pHdie quam moìHar o mo^ 
riens. 

Ma per termine illecito vuoisi intendere quello che contravviene 
ad una determinata disposizione di legge ^), ossia un termine illegale, 
non un termine moralmente illecito. Di termini immorali non è pos- 
sibile ragionare, non già perchè, come scrive il Savigny <), « la im- 
moralità presuppone atti liberi, i quali prima del loro compiersi sono 
sempre incerti, mentre che il vero termine può fondarsi soltanto 
sopra avvenimenti certi », ma piuttosto perchè la immoralità presup- 
pone un atto qualsiasi e il termine non è che una semplice deter- 
minazione di tempo, la quale per «^ stessa non può essere né morale 
né immorale. 

Se infatti il termine apposto al negozio giuridico si riferisce al 
momento in cui un atto illecito o immorale sarà compiuto, non è già 
il termine che è immorale, bensì Tatto: ma tra Tatto immorale e il ter- 
mine non v'ha altro nesso alT infuori di quello del tempo. Così ac- 
cade nel caso di chi stipuli pel giorno in cui sarà commesso un 
parricidio. Il termine non è né morale né immorale. 

Quando invece Tatto illecito o immorale, a cui si son le parti 
riferite per fissare il termine, dipenda dalle parti stesse, allora non 
più di termine può parlarsi, ma bensì di condizione, ed è in questa 
che la immoralità risiede. Trattasi insomma di una condizione che 
si nasconde sotto Tapparenza d'un termine, sol perché le parti invece 



1) Lo SciALoiA Del cit. scritto Sulle condistoni impossibili nei testamenti 
pone a proposito delle coadizioni molto nettamente la diiferenza tra la impossi- 
bilità fisica^ la giuridica e la morale^ distìnguendo nella impossibilità giuridica 
la vera impossibilità giuridica, che è equiparata alla impossibililä fisica, dalla 
illegalità che consiste in una contravvenzione ad un ordine della legge. Da que- 
st* ultima si differenzia la illiceità morale, ossia la immoralità o turpitudine. 
Classificate quindi più esattamente, le coudizioni possono essere impossibili fisi- 
camente e gluridicam,ente, illegali (cioè illecite legalmente), immorali (illecite 
moralmente). Cfr. 1. cit. pag. 31 se?g. 

*) .Sistema^ III, pag. 2^8. 



IL «DIBS IMPOSSIBILIS » NBI CONTRATTI B NBI TESTAMENTI ^9 



di riferirsi air an, cioò alFavverarsi o meno del fatto dedotto in con- 
dizione, si son riferiti al quando, ossia al momento in cui il fatto 
immorale potrà avverarsi. Nella stipulazione: Hi darò cento nel 
gioìmo in cui avrai, ucciso Tizio \ il termine è soltanto apparente 
quanto meno subordinato: ciò che si deduce è una condicio^ che 
è immorale. Il termine si trasforma in tutti questi casi in una con- 
dizione. 

Nò parimenti può parlarsi di immoralità del termine sol perchè 
questo sia aggiunto ad un negozio giuridico, che non ne ammette 
alcuno per ragioni di moralità. La immoralità dell'atto o del negozio 
giuridico, in quanto ad esso sia aggiunto un termine, si risolve sempre 
in una inapponibilità del dies a quell'atto o a quel negozio. A questo 
concetto appunto si accosta lo Scheurl 0» il quale in una promessa 
di contrarre matrimonio per un determinato numero di anni riscontra 
un caso di termine immorale; ma la nullità del termine fa coinciderò 
con la inapponibilità di qualsiasi termine al negozio in parola. 



Alle stesse conclusioni è d'uopo pervenire per tutti i casi di legato 
lasciato pel tempo dopo la morte dell'erede o del legatario, o per 
la vigilia della morte, sebbene le ragioni che nel diritto classico 
ne producevano la nullità sieno affatto diverse da quelle della stipu- 
lazione. 

I casi in cui la morte può esser presa siccome termine per Tat- 
tribuzione del legato sono qui anche più numerosi; e le fonti ne 
rammentano varie formule: 1) cum herea ínorietur, 2) cum Tiíius 
morielur, 3- cum ipse legatarius morietur, A) post mortem herediSy 
5) post mortem le galani, 6) piHdie quam, hères morietur. 

Sui due primi però è affatto inutile soffermarsi. Il dies mortis 
dell'erede o d'un terzo, apposto al legato, fu sempre pienamente valido 
nel diritto romano <), non tuttavia come puro e semplice termine, ma 



>) Nebenbestimmungen, pag. 289. 

«) V. Gai, li, g 238, Ulp, /r. XXIV, 1«, PatiL Sent. Ili, 6, 5-6 ed altri fr. ripor- 
tati più oltre nel testo. 
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come coDdiziooe 1), in applicazione della notissima regola: Dies in- 
cerlìis condicionem in testamento facU.^). 

Similmente non va preso in esame il dies cum ipse legataHus 
monetur, il quale ò anch'^esso pienamente valido, ma diversamente 
dai due precedenti ha efficacia di vero e proprio termine, differisce 
soltanto cioè Facquisto del legato, non lo rende condizionato <) : e ciò 
perchè intendendosi il dies mortis del legatario come Pultimo istante 
della sua vita, è affatto certo ch'egli sarà in vita quando verrà il 

\) Il dies mortis^ esempio tipico del dies incertus {quando, certtts aii)^ produ- 
ceva gli effetti di unh condicio, perché un tal dies impediva la trasmissibilità del 
legato: pel legato lasciato cum heres morietur si riscontrino le li. \2 % ì D. de 
legatis II (31): « Quod ita legatum est: heres, cum morietur, Lucio Titio dato decern, 
cum ìDcei'ta die legatum est, ad heredes legatari non pertinet, si vivo herede 
decesserit »; 1 Z). de cond. et dem, 35, 1 ; 79 S ID. eod. ; 4 pr. D. quando dies legai, 
36, 2; per quello lasciato cum Titius morietur la 1 40 § 2 /). de cond, et dem. 
35, 1. La 1. 104 § 6 D» de legatis I (30) si riferisce alla istituzione d* erede, cui è 
stato apposto il termine cum heres morietur, 

*) È questa la famosa legge di Papiniano 75 D, de cond, et dem. 35, 1, interpre- 
tata anticamente nel senso che il dies incertus, a cui si dà efficacia di condizione, 
sia'solo il dies incertus quando (il dies mo?*tis). La nuova dotlriua ha però aÌTer» 
mato che la legge papinianea non rappi'esenta alcuna eccezione alla regola gene- 
rale che il úí<«í incertus {an) forma condizione tanto negli atti tra vivi quanto iu 
quelli a causa di morte: r espressione u^ata in essa devest intendere come dies 
incertus an, avendo i Romani chiamato sempre dies incertus ogui coudizione 
(Ferrini, Teoria generale dei legati, pag. 326; Brinz, Pand. 2« ed. Ili § 427 pag. 407) 
o come comprendente tanto il dies incertus an quanto il dies incertus quando 
(Dernburo, Pand. 3» ed. IH $ 107, pag. 214). Alla dottrina antica, e principalmente 
per contrastare la nuova teoria sostenuta dal Boistbl, Du dies incertus et des 
effets dans les dispositions testamentaires in Revue générale du droit 1885, è 
tornato il Brunetti, H dies incertus nelle disposisioni testamentarie. Su questa 
monograna cfr. tra gli altri Seorè, Gli effetti del dies incertus quando nelle 
disposisioni di ultima volontà in Riv. it. per le scienze giur. XVIII, 1895, e le 
critiche ivi contenute. V. Ferrini, Dies inc. ubi legati in Ant. giur, 1894,' p. 179 
e segg. e Rend. 1. L, 1894, p. 782 e segg. 

3) Cfr. la 1. 4 D. quanao dies legai. 36, 2: « Ulpianus libro. nono decimo ad 
Sabinum. Si 'cum heres morietur* legetur, condiciónale legatum est: denique 
vivo herede defunctus legatarius ad heredem non transfert. Si vero * cum ipse 
legatarius morietur' legetur ei, certum est legatum ad heredem transmitti », e 
la 1. l'è pr. D. de cond. 35, l : « Papinlanus libro primeo deflnitionum. * lleves meus, 
cum morietur Titius, centum ei dato*. Purum legatum est, quia non condicione, 
sed mora suspenditur : non potest enim condicio non esistere ». Il legato è chiamato 
puro non nel senso assoluto che qnesto termine ha nel linguaggio giaridico, ma 
in quanto non è condizionato. Si noti ancor qui un altro esempio di dies (il cum 
ipse legatarius moì'^etur è un dies incertus quando, ma certus neiran) chia- 
mato condicio» 
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momento a cui il testatore ha voluto differire T acquisto del legato, 
certezza che per contrario manca nel legato cum heres . morietuì\ 
potendo l'onorato morir prima delFerede gravato, e. che costituisce 
appunto la causa della condizionalità. 

Il dies post mortem heredis rendeva, nel diritto classico, affatto 
nullo il legato. 11 fondamentale carattere del legato è infatti quello 
d'essere un onere imposto all'erede : ora tale esso non è più. quando 
il legato sia differito al tempo dopo la morte dell'erede, perchè Tonerò 
viene in tal guisa imposto all'è ede dell'erede. Il che Ulpiano esprìme 
con le parole.: ne ab heredis herede legan videatur i). 

Ulp. fr. XXIV, i6. Post mortem heredis legari non potest, ne 
ab heredis herede legari videatur, quod iurid civilis ratio non 
patitur. (In) mortis autem heredis tempus legari potest, velut 
*cum heres morietirr'. 

Paul, sent. Ili, 6, § 5'6. Post mortem heredis legari non po- 
test, quia nihil ab herede heredis relinqui potest. In mortis tem- 
pus tam suae quam heredis eius legata conferri possunt, hoc 
modo : * Lucio Titio ', cum (heres) morietur, do lego ' aut ' heres 
meus dare dannas esto'. 

Gai II § 232. Post mortem quoque heredis inutiliter legatur, 
id est hoc modo: 'cum heres meus mortuus erit, do lego' aut 
* dato '. 

Un tal modo di disporre era invece valido nei fedecommessi : 

Ulp. fr. XXY, 8. Pideicommissum et ante heredis institu- 
tionem, et post mortem heredis, et codicillis etiam non confi r- 
matis testamento dari potest, licet (ita) legari non possi t. 

Gai II § 277. Item quamvis non (possimus) post mortem 
eius, qui nobis heres extiterit, alium in locum eius heredem in- 
sti tuere, tarnen possumus eum rogare, ut, cum morietur, al i i earn 
hereditatem totam vel ex pafte restituât; et quia post mortem 

quoque heredis fideicommissum dari potest, idem efficere possu- 

• 

mus et si ita scripserimus: ' cum Titius heres meus mortuus erit, 
volo hereditatem meam ad Publium Mevium pertinere*: utroque 

1) Vedi sa questo principio tra gli altri Demanqeat, Cours élémentaire de 
droit romain^ 3* ed. (Paris, 1876}, I, pag. 835-836; Frbsquet, Traité élémentaire de 
droit romain^ I, pag. 442; IIuschkf, Studien des rum,. Rechts j I, pag. 881 sgg. 
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autem modo, tam hoc quam illo, Titius heredem suum obliga- 
tum relinquit de fldeicommisso restituendo ')• 

Ed è forse questa la ragione per la quale nelle fonti si troya più 
spesso apposto al fedecommesso il dies post mortem heredis, men- 
tre nei legati è più frequente il cum iteres morietur. La validità di 
quello nei fedecommessi, la invalidità che produceva dei legati, dovè 
praticamente allontanare i testatori dall' adoperare una formula che 
come »7 post mortem heredis^ rendeva nullo il legato ^). 

Secondo quanto s'è più sopra osservato a proposito della stipU' 
latto post mortem e pì^idie quam moriar o mxyrieris, sì debbono lo- 
gicamente, mutatis mutandis, al legato pridie quam heres morie- 
tur ^) applicare gli stessi motivi di nullità che determinarono la inu- 
tilità del legato post mortem heredis, Senonchè qui le parole di Gaio 
ci fan nascere non pochi dubbi sulla ragionevolezza di una sifititta 
parificazione. 

Gaio, nel § or ora riportato, dopo aver parlato del legato post 
mortem heredis^ passa al legato pel d\ della morte dell' erede, che 
dichiara valido, e finalmente a quello pridie quam heres morietur: 
come il primo anche questo è per lui nullo, ma la ragione di code* 
sta nullità non gli sembra punto soddisfacente: 

// § 232 Ita autem ree te legatur: * cum heres morietur ' 

quia non post mortem heredis relinquitur, sed ultimo vitae eius 
tempore. Rursum ita non potest legari: * pridie quam heres meus 
morietur': quod non prbxiosa rations rbceptum vidbtur. 

Non è questa la sola occasione in cui Gaio con tutta franchezza 
confessa di non sapersi render conto d'una regola di diritto posi- 

1) Sulla datio ttitoris falla post mortem heredis, si confronti Gai II S 234: 
«Tutor vero an post mortem heredis dar i possi t, quaerentibus eadem forsitao pò« 
tuerit esse quaestio, quae de (eo) agitatur, qui ante heredum institationem datur » 

*) Í/ osservazione non è mia, ma del Brunetti, op. cit. papr. 28, nota 7. Con 
essa tuttavia non intendo ammettere sen'altro la congettura proposta dal Girard 
pel dies post 7nortem heredis nella stipulatfo (vedi retro, pag. 51), ma constatare 
soltanto come sien rari nelle fonti i casi di ledati cosi costituiti. 

s) Il pridie quam heres morietur era invece valido nei fldecommessi: Paul, 
Sent. IV, I, § 11 : «Filio qnibuscamque verbis a patre fideicommissom relictum 
iure debetur: sufiicit enim inter coniunctas personas quibuscumque verbi», ut in 
donatione, voluntas espressa. Et ideo etiam pridie quam morietur, recte relictum 
videtur ». 
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tÌTO È nota la sua franca dichiarazione relativamente a quella che 
dichiara doversi considerar non scritte le condizioni impossibili negli 
atti a causa di morte i). 

L^ Buschke s) spiega la cosa, supponendo che il giureconsulto 
nel § 100 esponesse la ratio comunemente adottata, senza soffermarsi 
a discuterne il valore, mentre nel § 232 esprimesse la sua propria 
opinione. 

La stipulano pridie qtcam moriar^ fissando la esecuzione in un 
momento che è già trascorso quando alle parti è dato accertare qual 
fu il termine prescelto, diventa una specie di stipulano praepostera 
che per ciò stesso è nulla: senonchè Gaio dovè pensare (opina PHuschke) 
non esser vero che si mors sbcuta bit, pridie quam aliquis morietur 
intellegi pcssU\ questa coscienza doveva aversi anche si mors se- 
QUATUR. Ed un tal dubbio fu quello che - a suo dire - gli fece in 
altra occasione trovare insufiìciente la ragione della nullità. 

Tutto ciò è sottile e anche - se si vuole - molto ingegnoso, ma 
non soddisfa. 

Vi osta, tra T altro, principalmente la conside racione che Gaio, 
nella stessa opera (e in un' opera di scuola) in due libri successivi, 
esponesse una volta la dottrina comune, V altra i propri dubbi sulla 
ragionevolezza della stessa decisione senza pur dirne le ragioni I 

Ed ò egli lecito dubitare che Gaio, il quale nel passo relativo 
alia stipulano pridie quam moriar (III § 100) mostra di ben inten- 
dere la ragiope della nullità, non la comprenda poi nel caso corrispon- 
dente del legato?. 

una spiegazione soddisfacente di quelle parole manca né ò pos- 
sìbile, a mio avviso, trovarla, comunque si voglia sforzare il pensiero 
del giureconsulto. Certo ò che la nullità dovè esser dichiarata, per- 
chè anche qui si ha la stessa incongruenza e contraddizione che si 
riscontra nella stipulano praepostera. 

Analogamente era nullo, sempre sul diritto classico, il legato 
post mortem legatarii e conseguentemente quello pridie quam lega- 
tariìAs morietur. Il legato avrebbe nelF uno e neir altro caso ceduto 

1) La frase di Gaio : et sane viv donea diversitatis ratio reddi non potest 
(III S 08) si riferisce più esattamente alla condicio impossibUU apposta ad un 
legato in contrapposto con quella apposta ad una stipulazione. 

«) Op. cit. pag. 284-285. 
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a profitto deir erede del legatario, ossia a profitto d^una persona in- 
certa 1). 

Potrebbesi osservare invero che lo stesso effetto avevasi in sostanza 
anclie nel legato cum legalarius morietuì\ e che perciò anche que- 
sto avrebbe dovuto dichiararsi nullo. Senonchò, com« s*ò già notato, 
mentre nel legnato cum leg. mor , intendendosi il dies mortis come 
r ultimo istante della vita del legatario, esso era acquistato da que- 
sto, nelPaltro T acquisto avrebbe dovuto verificarsi quando il legatario 
non era più in vita, il che contrastava coi principii rigorosi e formali 
del diritto classico. 

Tutte queste quattro forme di legato, che il diritto più puro vie- 
tava, Giustiniano rese valide con la e. 11, 8, 37 (38) più sopra già 
riportata Ed anche qui della riforma tenne conto nelle sue Istituzioni, 
ove dichiarò che tanto il post mortem heredis o legatarü, quanto 
il pridie quam heres o legatarius morietur dovessero ammettersi, 
parificando in tal guisa i legati ai fedecommes¿i: 

§ 35 /. t¿(? legatis II, 20. Post mortem quoque heredis aut le- 
gatarii simili modo inutiliter legabatur: voluti si quis ita dicat: 
'cum heres meus mortuus erit, do lego ^ : item * pridie quam heres 
aut legatarius morietur\ Sed simili modo et hoc correximus fir- 
mitatem huiusmodi legatis ad fideicommissorum similitudinem 
praestantes, ne vel in hoc casu deterior causa legatorum quam 
fideicommissorum inveniatur. 

Come nella stipulazione, cosi anche qui la teoria del dies im- 
possibilis non ha che vedere con siffatti divieti del diritto positivo. 
Trattasi anche anche qui di particolari motivi del diritto successorio» 
i quali rendono nullo il legato nel periodo classico, non già perchè 
ad esso sia apposto un termine impossibile, ma perchè le norme del 
diritto vigente« inspirate ad un rìgido formalismo, non lo consentono. 

Di impossibilità dunque non può parlarsi: ed infatti^ quando con 
la legislazione giustinianea il vecchio formalismo fu battuto in brec- 
cia, cadde il divieto, e al legato, comunque concepito, fu concessa 
piena efficacia. 

») Dbmanogat, op. cit. 1. cit. 
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Riassumendo i risultati che dalle presenti ricerche possono trarsi, 
a me pare di poter con qualche fondamento porre in dubbio la esat* 
tezza del principio, che i termini impossibili annullino qualunque atto 
cui essi siano apposti, tanto se tra vivi quanto se a causa di morte, .^_ 

e in luogo di questo sostituirne un altro analogo a quello proclamato ,^^^f- 

per le condizioni impossibili. 

Affermar ciò in via assoluta forse non ò lecito, data la povertà 
dei testi che in proposito si leggono nelle fonti; siochò la dimostra- 
zione rimane costretta entro limiti molto angusti. Ma questa non può 
dirsi neppure del tutto mancata: e se gli elementi positivi son po- 
chi, giovano pur non di meno a dar loro forza quelli negativi, che ten- 
dono cioè a dimostrar non provato Tannnllamento degli atti a causa 
di morte per effetto del termine impossibile. Le ultime osservazioni 
sulla stipulano e sul legato dopo la morte del debitore, del creditore, 
deir erede, del legatario o prima della morte deir erede e del legatario, 
se sottraggono una delle prove per F annullamento degli atti tra vivi, 
distruggono le sole prove che in contrario potrebbero addursi per 
r annullamento degli atti a causa di morte. 
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LE FIGURAZIONI ALLUSIVE ALLE LEGGI 

SOPRA LE MONETE OONSOLABI ROMANE 



I. ^j ben noto dagli scrittori di numismatica romana che i tipi 
uniformi conservati costantemente sulle monete fin circa a mezzo il 

fi Yi secolo e raffiguranti le divinità tutelari di Roma e la prora di 

nave (di cui non è qui il caso di riporre in discussione F origine) 
coir iscrizione Roma senz'alcun altro degno od emblema, vengon meno 
poco appresso. 

I magistrati monetari, pur conservando ancora nelle flgura'/.ioni 
r uniformità dei vecchi tipi, cominciano tuttavia a contrassegnare 
quelle da essi coniate con qualche proprio simbolo o emblema, o col 
monogramma del nome loro di famiglia, indi col nome loro personale. 
1|^ Poco più tardi, verso il 620 sui rovesci, dopo il 660 anche sui 

dritti, prima sulle monete d' argento, poi su quelle di bronzo, i vec- 
chi tipi sono abbandonati anche nelle figurazioni '^). Le quali, in luogo 
di rappresentare divinità tutelari della città, rappresentano effigi, fatti, 
simboli allusivi ai fasti familiari del monetario. 

II. La storia e la leggenda nazionale, e la falsificazione artifi- 
ciosa intesa ad attribuire origini nobili ed antiche e benemerenze co- 
spicue a genti nuove ed ignobili, si trovano in cotesto rappresenta- 
zioni variamente frammiste. I monetari che rappresentano sulle loro 
monete figurazioni allusive a fasti storici della loro gente s' alternano 
o concorrono nella seconda metà del secolo vii e al principio del- 
l' vii i con altri che in difetto di questi vi recano figurazioni allusive 

(>) Cfr. specialmente Mommsen, Histoire de la mon. rom,, trad, franc, del Db 
lîLACAS, II, pag. 42-3, 171, 181 e segg. ; Babblon, Descr» histor, et chron. des 
mon. de la RépubL rom,.., Paris, IS86; al quale ultimo mi rimetterò per la de* 
scrizione e Y interpi*elazione dei singoli tipi che mi occorrerà di ricordare e per 
la precedente letteratura in proposito. 
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a fasti leggendari o falsi. E talora monetari di una stessa gente ne re- 
cano deir una e delP altra specie. 

Così i Marcii che per allusione airambasciata di L. Marcio Fi- 
lippo Q. F. a Filippo V di Macedonia, recano T effigie di codesto re 
sopra un denaro di L. Marcio i) e raffigurano su quello di Marcio Fi- 
lippo Tacquedotto fatto costruire da Q. Marcio Rex^); mentre pure a 
riaffermare la lor vantata discendenza da Anco Marcio ne recano ripe- 
tutamente e in varie guise Tefflgie sia su codesto stesso denaro di Fi- ^/ 
lippo, sia sul denoro e sulle monete di bronzo di C. Marcio Censorino s). 

Così i Calpurnii, insieme al ricordo dei Ludi Apollinares rista- ^ 
biliti da un loro storico antenato ^), rappresentano la testa di Numa 
padre a quel mitico Calpus, cha vantano loro progenitore ß). *^, 

I Memmii ricordano i Cerialia eseguiti da un edile della loro 9^ 

gente ^)\ e insieme rappresentano Venere per alludere alForigine troiana 
da essi vantata "O- 

I Postuma rappresentano figurazioni allusive alle gesta del pre- 
tore L. Postumio in Ispagoa^), e insieme alla battaglia del lago Re- 
gillo coir effigie dei Dioscuri apparsi al dittatore Postumio Albo alla 
Fons lulwma^). 



III. Le gesta degli antenati storiche o leggendarie, le quali ser- 
vono di argomento alle figurazioni dei monetari che se ne vantano 
discesi, insieme con l'effigie di questi ^^) o con Teffigie di divinità pre- 



(>) BADRLONf II, pag. 187. 

(«) Babblon, II, pag. 197. 

(=») Baiìelon, II. pag. li^r, 19(M. 

(*) Babelon, I, pagg. 289-97. 299-302. 

(*) Babrlon, I, pagg. 303-4. 

(«) Babblon, II, pag, 218. 

0) Babblon. II, pag. 214. 

(«) Babelon, II, pag. 381. 

(9) Babelon, II, paîîg. 379-80. 

(i<>) Cfr. Tefflgie del re Tazio colle rappresentazioni del ratto delle Sabine sai 
denari di L. Titurio (B , II, 496) di Anco Marcio sulle monete dei Marcii (v. sopra 
alla n. 3), di Fontus figlio di Giano sopra un denaro de* Fonteii (I, 499), di Net- 
tuno e di Leuconoe sulle monete di P. Plauzio Hypseo (IT, 321), di Numa oltre che 
sulle monete dei Calpurnii (v. sopra n. 5), su quelle dei Pomponii, discendenti da 
Pompo figliuolo insieme con Calpus a costui (II, 358-9); di Ulisse su quelle dei 
Mrimilii, discesi da Mamilia figlia di Telegonte, nato a sua volta da Ulisse e da 
fi ree (TI, 170 e segsr.). 



% 
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dilette alla lor gente, o proprie alla lor terra leggendaria d'originel), as- 
sumono nel periodo di cui discorriamo la varietà più larga e multiforme. 
Imprese di guerra gloriose o fortunate ^), atti individuali di va- 
lore 3), gestioni di magistrature e riaffermazioni e svolgimenti dati 
agli attributi di queste ^), costruzioni d'opere pubbliche s), provvisioni 
per la pubblica annona s), introduzioni di nuovi culti ^) e consacra- 
zioni di templi ^, introduzioni di giuochi e di feste pubbliche ^), per- 

(') Cosi son rafflgarati Castore e PoUttC6 su monete delle genti Coi*dia, FonteiB 
e Sulpicia originarie di Tuscolo(l, pagg. 382 e segg ; 5U3; 11,470 esegg.); Qiunoue 
Sospita o Giunone Capro lina su monete delle genti Metti a, Papia, Procilìa, Renia, 
Rosela e Toria originarie di Lauuvio (li, 223-4 ; 279 e segg. ; 385-7; 399; 400-1 ; 488); 
Venei*e, olire che su quelle dei Mommi (v. n. 7) su altre dei Giuli (II, 5); Amfinomo 
e Auapia su monete degli Erenni (I, 538-^). 

(3) V. i ricordi delle gesta di Lutazio Catulo nella prima guerra punica (B. II, 
157), di quelle di L. Cecilio Metello a Pauormo nel 503 (I, 272 e segg.), di M. Claudio 
Marcello a Siracusa e contro Viridomaro (I, 350-2), xli P. Sulpicio Galba in Grecia 
liei 545-6(11,473 4), di T. Quinzio in Macedonia (li, 391), di Postumio in Ispagna 
nel 574 (li, 381), di C. Lucrezio Gallo contro Perseo (II, 152-3), di Q. Opimìo sui 
Liguri (li, 273), di Q. Fabio su Viriate (I, 482), di L. Cornelio Scipione contro An- 
tioco (1,399). 

(") Cfr. i denari di Dom ¡zio Ahenobarbus (I, 462), di Q. Minucio (II, 235), di 
T. Didio (I, 456), di M. Sergio Silo (II, 442), di C. Servilio C. f. (II, 449). Notisi pure 
la corona d*alloro sul dritto del denaro di C. Seryilio M. f (II, 444). 

i*) V. la figurazione di un cavaliei*e armato ed apprestanlesi al censo sul de- 
naro di P. Licinio Crasso, a ricordo della censura gerita dal padre suo (II, 134), 
e quella della tribuna coi rostri sul denaro di LoUio Palicano a memoria deUo 
splendore restituito alla dignità tribunizia dairomonimo antenato del monetario 
(II, 147-9). Nel campo delle gesta leggendarie y. il diadema e lo scettro sul denaro 
(li Valerio Messalla, a ricordo dell^opera di Poblicola nella cacciata dei re, e del 
consolato da lui primamente gerito (II, 513-4). 

(") La costruzione del puteal Scribonianum, per opera di un antenato del 
monetario Q. Scribonio Libo, è raffigurata sul denaro di costui (li, 427). Per 
1* acquedotto di Q. Marcio Rex cfr. sopra la nota 2 alla pag. prec. 

(«) La colonna monumentale eretta a porta Trigemina secondo la tradi¿ione 
in onore di L. Minucio, per le benemerenze attribuitegli neirapprovvigionamento 
della citta nel 315, è rappresentata sui denari dei Minuci (II, 228 e segg.). Alle libe* 
ralitä storiche deiredile M. Marcio ed alle sue distribuzioni di grano ad un*asse 
per moggio« allude la figurazione di due spiche sotto Temblema della vittoria nel 
denaro dell' omonimo monetano del 635 (II, 184-5). 

C) 1/ introduzione del culto d'Atysda parte del pontefice M Cornelio è ricor- 
data sul denaro di P. Cornelio (I, 395). 

(") Così sui denari di D. lunìo Silano^ la consaci azione del tempio alla Sa- 
lute per opera di C. lunio Bubulco Bruto (U, 107) e su varie monete dei due Porci 
Catoni la consacrazione del tempio alla Victoria Virgo per opera di Catone dopo 
i suoi successi in Ispagua (II, 371). 

(*) Accenni ai ludi floreali favoriti da Ap. Clodio Ceutho (1, 353) e da un 
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sino singolarissime benemerenze verso una data classe di cittadini, 
rimaste nei ricordi familiari benchò dMntrinseca importanza esigua 
e lieve ^), tutto giova ai monetari per riaffermare sulle monete da 
loro emesse il ricordo della lor gente. 

IV. Senonchè, di fronte appunto a codesta novità invalsa di una 
varietà cosi complessa dei fasti familiari presi ad argomento delle 
figurazioni e rappresentazioni, par singolare e degno di rilievo un 
fatto, ch^è sfuggito sin qui per quanto mi consta alFattenzione sia 
degli scrittori di numismatica, sia di quelli di diritto pubblico romano. 
Voglio dire Festrema scarsezza di figurazioni allusive a legg^, di cui 
la storia o la tradizione falsificata attribuivano ad antenati dei mo- 
netari la proposta, e dai quali figuravano denominate ^). 

Evidentemente codesto fatto non può spiegarsi cpUa scarsità di 
monetari appartenenti a quelle genti eh' ebbero nel loro seno magi- 
strati proponenti di leggi famose. Basti ricordare che vi ebber mone- 
tari della gente Licinia, della gente Valeria, dalle quali son denomi- 
nate delle leggi di cui la tradizione allargò il contenuto ed anticipò 
la data, a farne apparire tendenziosamente più cospicua V importanza. 

Ve n'ebbero tra i Papirii, dalla cui gente asci il proponente di 
quella lex Papiria Poetelia che ugualmente fu ingrandita nelle me- 
morie deir età storica; tra i Calpurnii, i Furii, i Silii, nomi tutti che 
figurano pure DelFelenco di notissime leggi attinenti il diritto pro- 
cessuale e il privato. 



Servilio (II, 451-2); agli ApolUnares istituiti per un oracolo di Marcio (II, 192) e 
ristabiliti da un Calpurnio (1, ¿99); ai Cerialia eseguiti ad iniziativa di un edile 
della gens Memmia (II, 417-9); ai ludi Victortue inaugurati dal pretore urbano 
Sex. Nonio in memoria della Tittoria di Siila alla porta Collina (li, 255-6), si tro- 
vano sulle monete dei monetari discesi rispettivamente dalle dette genti. 

(M Notevolissimo é sui denari di L. Plauzio Planeo il ricordo dell' accorgi- 
mento adoprato d^ C. Plauzio Venoz per riconduri'« in Roma i ñautisti, ridot- 
tisi a Tibur dopo che il Senato n'ebbe limitato T intervento nelle pompe fune- 
rarie: colla maschera e il carro dell'aurora raffiguratavi in memoria del ritorno 
di costoro sul (i\r del giorno, e col viso coperto (II, 325-6). 

(*) A torto lo Span HEM, Diss, de praest, et usu numism. antiquor,, Amste- 
lodami, 1706-17, II, pag. 196, afferma genericamente: Hattd novum, quidpiam 
vel itisolitutn videri debeat haud minus leçum latarum, memxìria quam. cieUs 
aliis aut operibus ridere nobilitata iUustrium familiarum in earum num^nis 
insignia. 
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y. Non meno degno di rilievo è il carattere delle leggi alle quali 
eccezionalmente s'allude nelle figurazioni dei monetari: una delle 
Porcie sulla provocation e due delle tabellarie. 

Alla lex Porcia estensiva della provocalió anche di contro al- 
r imperium militare allude sul verso di un denaro di P. Porcio Laeca 
monetario verso il 644 la figurazione di un guerriero seguito da un 
littore, il quale stende la mano sul capo di un togato, eon sotto V ì- 
scrizione provoco i). 

La prima fra le tabellarie, rogata da • un Gabinio, la cui gente 
non diede alcun monetario, non è ricordata direttamente. Ma solo in 
rapporto con essa, sopra un denaro di P. Licinio Nerva, pur verso il 644, 
è ricordata tra le benemerenze magistratuali del tribuno C Licinio 
Crasso T inaugurazione dei saepta a raccogliervi i votanti colla se- 
greta tabella nei comizi elettorali: ricordata appunto con la figurazione 
di un cittadino che attraversa il ponticulus dopo deposta neirurna la 
sua tabella, e di un altro che s' appresta a sua volta ad attraversarlo ^}. 

Sono invece insistenti sulle monete della gens Cassia gli accenni 
air omonima lex Cassia, tabellaría pei giudizi criminali. Tutti rico- 
noscono invero siffatto accenno nella figurazione di un cittadino in 
atto di deporre nella cista la sua tabella, rappresentata sui denar di 
L. Cassio Longino monetario verso il 7008). Ma vi allude pure, secondo 
che alcuni già intesero assai verisimilmente, la figurazione sui denari 
di Q. Cassio monetario verso il 694 di un' urna e di una tabella recante 
le due lettere A. C. {Absolvo, Condentìio) rappresentate ai lati di un 
edifizio circolare in cui si volle vedere il tempio di Vesta ^). E, secondo 
che a me sembra, vi allude la stessa figurazione del denaro di 



(0 Babelon, II, pagg. 369-70. 

(*) Babelon, II, pagg. 128-9; Mommsbn, Rom, Staatsr., Ili, pagg. 400, n. A 
(trad, franc, VI, l, pag. 461) e i citati ivi. li ponticulus^ con tre elettori neiratto 
di attraversarlo, è pur raffigurato sopra un denaro di L. Ostilio Saserna, mone- 
tario verso il 700, verisi mil meute a ricordo dei nuovi saepta fatti costruire da 
Cesare perle votazioni. Cfr. Babelon, I, pagg. 551-3; Mommsrn, op. cit., 1. e. 

(') Babblon, I, pagg. 331-3. 

(*) In tal senso interpretava già la detta figurazione Antonio Alolstino, Ant, 
numlsm., Opera, VIII, pag. 317; indi cou p. ù largo corredo di argomenti C. F. Hom- 
MEh, JuriA'prudentia nionismat. iUust7\, Lipsiae, 1703, pagg. 15-24. Invece il Momm- 
sbn, Mon. rom., II, pag. 501, n. 2,. seguito dal Babelon, I, pag. f30. ravvisa in 
codesta figurazione un ricordo del processo di C. Cassio contro le vestali e della 
condanna di queste. 



LB FIGURAZIONI ALLUSIVE ALLE LEGGI, BOG. '71 

O. Cassio del 645, tanto vicino alla promulgazione della legge : Turna 
a sinistra della testa di Roma nel dritto, e nel verso la Libertà galop- 
pante in quadriga, recando in mano una tavoletta ^). 

Parimente alla lex Caelia che estese il voto segreto anche al pro- 
cesso di perduellione, esclusone per la lex Cassia^ accenna una ta- 
bella colle due lettere L. D. {Libero, Damno) rappresentata sul denaro 
di.G. Celio Caldo monetario verso il 700, dietro Tefflgie delTomonimo 
tribuno «). 

VI. Le figurazioni varie e molteplici dianzi discorse allusive a 
fasti privati dei monetari corrispondono, come fu bene osservato, alla 

(T) Babelon, I, pag^g. 324-5. 

(>) Babblon, I, pag. 372. 

Tra i simboli accessoii Dumerosissiini (cir. la tavola pòrtane dal B., IL 
pagg. 281-2) che si riscontrano sul dritto del deoart) di L. Papio monetario verso 
il 675, a sinistra deirefflgie di Giunone Sospita, si trova anche una tavoletta col- 
Tiscrizione Papi ed uno scrinium. Già V Eckhel, Doctr, num. t?iíí., V, 2, pag. 268, 
proponeva la congettura che qui si alludesse ad una delle due leges Papiae^ o a 
quella de vestaliàus attinente al loro reclutamento, o a quella deperegrinis Urbe 
pellendis. Alla prima di codeste due furono inclinevoli dopo il Gavedoni, il Bor- 
OHESi. Oeuvres numism., II, pag. 271, il Mommsbn, Mon. rotn.^ II. pag. 465 ed il 
Babelon, li, pag. 281. Ma non sembra si possa ravvisare in quella nulla più 
della designazione del monetario. Con maggiore audacia THommel, Jur. num. ill.^ 
pagg. %7 e segg., ha attribuito codesto denaro ad un Papirio ; ed ha ravvisato 
nella detta iscrizione un accenno alla ¿^o? Papiria^ che introdusse il voto scritto 
per le votazioni delle leggi. ' 

Anche nel ix>vescio di un denaro di C. Poblicio Malleolo non è mancato chi 
vide uu' allusione a qualche legge rogata da un antenato del monetario, in una 
tavoletta che vi si raffigura a lato dell'eroe ignudo rappresentatovi: o alla Poblicia 
de Qleatoribus (Hommei., op. cit., pagg. 67 e segg.), o persino al famoso editto del> 
r ignoto pretore che creò Vactto Publidana (Borghesi, Oeuvres num. II, pagg. 271- 
272). Ma il MOMMSEN, Mon. rom. II, 384, ha giustamente riaffermato che il tipo 
di codesto rovescio rimane tuttora inesplicato; e che solo in base ad un'ipotesi 
(assai incerta) che la rappresentazione di esso potesse alludere alla pacificazione 
dell' Italia dopo la guerra sociale, si potrebbe supporre ulteriormente che la ta- 
bella accennasse ad una delle due leggi relative emanate nel 666: o la Flautia 
Papiria o la Pompeia. 

È poi senz'altro arbitrario il ravvisare cplP Eckhel, op. cit., V, 2, pag. 212, 
un'allusione alla lex lulia del 665 sul denaro di L. Farsuleio Meusor (cfr. su di 
esso B., 1, 493-1); e coIPHommel, op. cit.^ pag. 37, un accenno ad una lex Memmia 
(anziché Remnia) de calumniator ibus^ nella lettera £'che si trova come simbolo ^ 

monetario in qualche denaro di L. Memmio (B., II, 216); o alla lex Didla de V 

poenis milttum sul rovescio del denaro di T. Didio (B., I, 456), nel quale l'uomo 
ignudo raffiguratovi in aito d'essere colpito da uu altro con un flagello è certa- 
mente uno schiavo. 
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profonda corruzione seguita n'agii ordini politici e air accentuarsi di> 
quella prevalenza delle private personality che ha poi la sua mani- 
festazione più saliente nel triumvirato, colle effìgi dei membri di 
questo e colle figurazioni dei loro fasti personali i). 

Ma' il singolare riserbo durato tuttora in quel momento» a com- 
prendere tra gli altri fasti adoprati dai monetari per riaffermare la 
loro distinta personalità le proposte di leggi fatte dai loro maggiori, 
parrebbe dovuto ad una certa resistenza (rimasta nella coscienza co- 
mune per entro gli stessi ordini così degenerati e corrotti) delF in- 
timo senso e valore della legge E al senso appunto che questa, come 
publica paclio, communis rei publicae sponsio ^) risulta costituita 
essenzialmente dall' accordo dei consociati; rispetto al quale la pro- 
posta fattane dal magistrato non ha funzione e valore che al tutto 
subordinati e secondari. 

Solamente le proposte di tali leggi, che nelle condizioni sociali o 
politiche del momento parvero appunto preservatrici di quelle pub- 
bliche libertà, di cui la legge si concepisce ancora Temanazione, po- 
terono apparire ed esser fatte valere come una cosi spiccata bene« 
merenza pel proponente stesso, da consentire che la personalità di lui, 
esplicantesi già nella proposta a preservazione di quelle, figurasse ed 
apparisse eccezionalmente ricordata nei fasti della sua gente. 

Cotal senso e valore ebber da un lato appunto quella lex Porcia 
che guarenti la personalità dei cittadini di fronte agli eccessi del po- 
tere militare pur nella sfera a cui non giungeva Tausilio tribunizio ; 
dair altro le leggi tabellarle, che guarentendo il segreto dei voti ne 
preservarono la libertà di contro alle pressioni ed i brogli. Populo 
grata est tabella, così Cicerone, quae frontes aperit fiomùium, men- 
tes tegUy daique earn libertatem, ut quod velini faciant promH- 
tant autem quod rogentur ^), Per questo ad esse, ma ad esse soltanto 
allusero le figurazioni dei monetari. 

Emilio Costa. 

(^) MOMMSBN, Mon. rom., II, pap. 43. ^ 

(•) Capit,, in Qell., io, 20; Gaio, 1, 3; Papin., D. 1, 9, 1. 

(») Cic, pro Planc.t 6, 16. 
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CORREZIONI AL PAPIRO DI ANTINOE DELLA. 454 ^ 



Nel precedente volume di questo Bui Iettino (pag. 93 sgg.), ìir 
producendo il secondo dei tre papiH del Musée Guimet letti dal 
sig. Seymour de Ricci, contenente un contratto di vendita dell'a i54, 
mi sono sfuggite due inesattezze, che vogliono esser corrette. Nella 
l. 2 devesi leggere cpatievœd' invece di cpoc^svod'. Alla l. 2Í V originale 
ñon reca già sì f^ ßouXiQd-eiY}^, ma zi ßouXi^d^iTjc* ^' ^^ ^ stato poi can- 
cellato dallo scrivano e concetto sostituendovi ^, siccome m'avverte 
il DB Ricci, Bulletin papirologique li in Revue des études grecques, 
XV, i902y pag. Í52. Naturalmente però devesi leggere et ßooXrj^stTjc. 

R. DB RUQGIBRO. 
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Leopold Wenger. RechtshistoìHsche Papyt^usstudien. — Graz, Leusch- 
ner und Lubensky, 1902, in-8, pag. xv-173. 

Quali frutti insperati possa raccogliere lo storico del diritto romano 
nel campo ubertoso della papirologia, che in breve volger d'anni ha 
conquistato un esercito di cultori in ogni ramo delle scienze antiquarie, 
dimostra assai bene (^uest^ottimo libro del Wenger. Né Telogio sembri 
eccessivo. Sorto sotto gli auspici del Mitteis, che è ormai in Germania 
e fuori riconosciuto maestro nello studio e nella elaborazione del ricco 
materiale papirologico dal punto di vista del diritto e di quello greco- 
romano in particolar modo, il libro del Wenger è insieme un modello 
del metodo che il romanista deve seguire in siffatto genere di studii 
per trarre alcun buon profitta dalla interpretazione dei papiri giuridici, 
ed uno dei primi tentativi di coordinamento dello sparso materiale 
ai fini di una proficua ricostruzione e integrazione della storia giu- 
ridica romana. 

Il problema fondamentale, che ad ogni nuovo documento tratto 
in luce si affaccia allo storico, fu posto giä e magistralmente trat- 
tato appunto dal Mitteis nel suo * Reichsrecht und Volksrechl^ : dopo la 
recezione del diritto romano in Egitto, quale fu T influenza che su 
quello esercitò il diritto greco -egiziano e quanta parte di questo e 
del diritto nazionale si trasfuse negli istituti romani? La nuova 
scienza, ancor giovine, non può dare oggi un'adeguata ed esauriente 
risposta al quesito. La commistione dei varii diritti succedutisi nello 
stesso territorio, le pure analogie e le accidentali rassomiglianze di 
norme legali o di consuetudini, le lontane e lentissime iafluenze eser- 
citate da una civiltà suir altra attraverso una lunga serie di secoli 
ed insensibilmente, poste accanto alla positiva influenza che il diritto 
romano ebbe in Egitto dopo la conquista e nel periodo imperiale, 
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turbano spesso la severa indagine della critica e possono facilmente 
condurre a resultati fallaci o esagerati. Il preconcetto è qui, più 
che altrove, fonte di conclusioni errate: come quello d'una filia- 
zione del diritto romano dal diritto e dalla civiltà egiziana diretta- 
mente, induceva di recente un insigne scrittore di egittologia, il Ré- 
villout, a ritener tratta senz'altro dal codice di Amasi la legge delle 
XII tavole e a considerar Numa Pompilio imitatore di Bocchoris 
(Les rapports historiques et légaux des Quintes et des Egyptiens 
depuis la fondation de Rome jusqu'aux emprunts faits par les au- 
teurs de la loi des, XII Tables au code d' Amasis, Paris, 1902; cfr. 
la critica severa fattane dal punto di vista romanistico dal Semeraro, 
Romani ed Egizi in Riv. it. per le se. giur., XXXIV, 1902, pag. 388 sgg.). 
cos\ non da ogni analogia, anche se non del tutto superficiale o for- 
tuita, si può si deve inferire la romanizzazione di quel particolare 
istituto in cui V analogia, forse talvolta apparente, ha riscontro. Il 
diritto egizio antichissimo, quello greco-egizio trovato nella nuova 
grande provincia dai Romani, opposero forti e continue resistenze al 
diritto dei nuovi conquistatori : nella lotta è arduo decidere chi fosse 
vincitore; vinsero- forse e soccombettero a vicenda ambedue gli ele- 
menti, sicché come Telemento locale non potò sottrarsi alle modifi- 
cazioni che il diritto dei dominatori gF imponeva, cosi quello impe- 
riale ebbe a subii dal suo canto infiltrazioni del diritto provinciale. 

Occorre, adunque, in indagini di siffatta natura, procedere guar- 
dinghi e considerar di volta in volta ogni singolo istituto ed ogni 
aspetto di ciascuno per discovrirvi le tracce eventuali che quel con- 
trasto possa avervi lasciato, rinunciando per ora ad illazioni mag- 
giori e più generali, cui soltanto un profondo ed esteso studio dei 
nuovi documenti potrà legittimare. 

Ë questo il sistema che cautamente, mercè una acuta, perspicace 
analisi dei testi, il Wenger segue nei presenti Studi papirologici. 

V'è un campo del diritto, in cui la legge romana ha senza 
dubbio trionfato, almeno in parte, sulF elemento locale, lasciandovi 
la propria impronta indelebile: il diritto processuale. À questo campo, 
non meno degli altri fecondo per gli studiosi dei papiri, ha vòlto 
Ta. la sua attenzione. Le tre ricerche, di cui si compone il volume, 
sono dedicate infatti T una alle garanzie di comparizione, V altra al 
vadiìnonium^ la terza alla competenza delle magistrature giudiziarie 
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egizie durante il periodo romano: tre punti affatto speciali, ma sin- 
golarmente importanti per la luce che i numerosi atti g^udiziarii 
scoperti in questi ultimi anni apportano alla storia del diritto romano 
provinciale. 

I. Le garanzie di comparizione prestate da un terzo pel conve- 
nuto in un processo civile o penale si presentano nei papiri sotto una 
duplice forma: nei più antichi sono pure e semplici promesse giurate, 
nei più recenti invece la promessa si riveste della forma della stipu- 
lazione, una forma della quale i greci e gli egizi usarono ed abusa- 
rono, dopo la constUuiio Anloninay applicandola ad ogni specie di 
negozio giuridico e persino ai testamenti. Ma una tal clausola stipu- 
latoria non ebbe punto gli effetti della stipulation nò poteva averli: 
còme le garanzie della prima natura, così anche quelle rivestite di 
stipulazione eran necessariamente rivolte alFautoritä giudiziaria, verso 
la quale il terzo ai rendeva garante, non mai alFaltra parte; sicché 
la stipulazione riduceva^i qui, come negli altri casi di abuso, ad una 
mera forma. Ora, ponendo in raffronto i documenti in esame con le 
fonti giuridiche romane, TA. rileva la pronunciata analogia che^ì ga- 
ranti dei primi documenti hanno col vindex del diritto romano clas- 
sico, quelli degli altri col fideiussor iudicio sistendi causa datus delle 
fonti giustinianee e, pur non negando la influenza che il diritto ro- 
mano spiegò sul processo nel diritto provinciale, giunge a questa 
conseguenza, che forse lo stesso processo romano abbia, anche in 
minima parte, subito nelP istituto della garanzia processuale la in- 
fluenza di un qualche consimile istituto greco: la ragione della in- 
terpolazione di fideiussor a vindex nelle fonti deve forse ricercarsi 
appunto in questo fenomeno di trasformazione avvenuta sul territorio 
provinciale, per la quale il vindex, pur rimanendo nella sostanza 
quaFera in origine, potò poi rivestir la sua promessa con la forma 
di una stipulazione (p. 40). 

Il più antico tra i documenti che il Wenger sceglie e sottopone 
alla critica è un atto delPll novembre 133 (papiro BGÜ, II, 581), 
nel quale un ex soldato, 0. Longino Prisco, presta con giuramento 
garanzia per un tal Socrate, assicurandone la comparizione in seguito 
air azione spiegata contro di lui in un processo, che già il Mitteis 
(Hermes, XXXII, p. 658) e il. Mommsen (Rom. Straf r, p. 331, n. I) 
hanno ritenuto di natura penale, ma che il Wenger propende più a 
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ritenere di natura civile. L^ esame del suo contenuto infatti, mentre 
dimostra che la promessa di garanzia fatta da Longino Prisco corri- 
sponde alle nozioni che i giuristi danno della garanzia nel processo 
civile, quaFè prestata dal vindex^ induce a concludere che il papiro 
mal si presterebbe ad un riferimento al processo penale (p. 24). Nel 
processo civile il garante assume su di sé la difesa e le conseguenze 
della eventuale condanna del garantito, per modo che Fazione inten- 
tata contro quest'ultimo colpisce direttamente il primo: il che non 
accade nel giudizio penale. Ed ò invece quello appunto il carattere 
che ha la garanzia contenuta nel pap. 581, e che. si rileva in vari altri 
documenti, che ad esso più o meno si accostano, come il pap BGU. 
11,891, del 1° maggio 144 nel quale tre cittadini di Andromachide 
prestano allo stratega garanzia per quattro debitori, e il pap. Grenf. 
II, 62, deir anno 21 1 (v. in senso forse contrario Scialoja, Garanzia 
giu/'ata di comparizione, che lo riprodusse in questo BulleUino, IX, 
p. 17*2-173), ove un Demetrio si rende garante presso il centurione 
per un tal Pasis impegnandosi a soddisfare Fattore nel caso di 
mancata comparizione del convenuto. Un più tardo documento del 
30 aprile 426 (BGU. HI, 936 e Wilcken, Archiv, f. Pap. I, p. 227) è 
anch'esso garanzia per un processo civile, mentre il pap. Lond. 246, 
che pur per ogni altro carattere esterno si accosta ai precedenti, 
devesi ritenere che tratti di garanzia in materia penale, perchè ap- 
punto manca da parte del garante la promessa di rispondere perso- 
nalmente pel convenuto nel caso di non comparizione. 

Altri elementi invece inducono ad attribuire natura civile ad altre 
fideiussioni. Cosi, nel pap. Ox.j. II, 259, ove un tal Teone si rende 
garante presso il sovraintendente del carcere, in cui è rinchiuso per 
debiti Serapion^, promettendo di ricondurvi entro 30 giorni il debitore 
che il sovraintendente gli permette di far uscire provvisoriamente, si 
ha un termine fisso per la comparizione, laddove nei documenti pre- 
cedenti F impegno ò di comparire ad ogni richiesta del magistrato; 
e tuttavia la natura civile della garanzia non è messa in dubbio, 
mentre è affatto incerta in un analogo documento (BGU. I, 2.')5>, che 
ci presenta una consimile garanzia di tre persone per un debitore 
imprigionato. Natura penale si ha invece in BGU. II, 401, ove la ga- 
ranzia è prestata per assicurare che non saranno più da Nilammone 
bulle vati scandali per la sua convivenza con Teodora. 
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Ma ño qui si tratta sempre di atti pubblici^ di garanzie cioè 
prestate verso la pubblica autorità. Di veri e propri contratti, di 
garanzie cioè prestate tra privato e privato, il Wenger non ne indica 
con sicurezza che uno, il pap. Oxy. I, 135, dell'anno 579; qui infatti 
Aurelio Panunzio garantisce agli eredi di un ricco proprietario di 
terreni la permanenza di un colono sul fondo che gli è stato asse- 
gnato. Fors'anche, ma FA.. non lo afferma con sicurezza, è da ascri- 
versi a questa categoria un breve frammento (Lond. II, 220), nel quale 
il Wilcken ha riconosciuto una garanzia fornita a pro d'un debitore, 
che vien liberato per tre giorni dal carcere allo srìopo, sembra, di 
rendergli possibile il pagamento del suo debito in quel breve termine. 

II. Il tentativo di colmare la lacuna, che neAe notizie intorno al 
vadimonium hanno creato le interpolazioni giustinianee, è una nuova 
prova del valido sussidio che possono fornire agli studi romanisti ci 
i papiri. Lacune si hanno infatti intorno alla natura, al contenuto, al 
modo con cui il vadimonium è prestato quando le parti debbano, 
dopo una prima comparizione dinanzi al magistrato, comparire nuova* 
mente più tardi dinanzi ad un altro. Ora il pap. Oxy. II. 260 delPa. 59 
d. C presenta appunto un esempio di tale vadimonium : l'attore e il 
convenuto, dopo esser comparsi avanti allo stratega e aver trattata 
la loro causa, si promettono con giuramento di ricomparire entro 
21 giorno avanti all' àpxiotxaoti^c di Alessandria per ivi portare a fine 
la lite. Il qual documento, oltre a provare come anche nel diritto pro- 
vinciale romano-egizio si avesse un istituto corrispondente al vadi- 
monio romano sia che vogliasi pensare ad un istituto analogo del di- 
ritto greco nazionale-egizio cui sarebbesi appoggiata la costruzione 
romana, sia che vogliasi esso stesso ritener di provenienza romana, 
prova ancora come il vadimonium rectiperafoHbus suppositis non 
potesse servir che permanendo il processo presso il medesimo magi- 
strato, nel caso cioè in cui le parti si promettevano di ricomparire 
innanzi allo stesso tribunale {Dilationsvadimonium proprio, secondo 
il Wenger), mentre quando la riccmparizione doveva avvenire in luogo 
diverso, occorreva il vadimonium iureinrando {Dilalionsvadim,onium 
improprio). 

Cosicché, riunendo e coordinando le notizie che dalle istituzioni 
gaiane e dai papiri si traggono, sembra al Wenger di poter fissare le 
seguenti quattro categorie di vadimonia: l"* Vadimonium purum^ 
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contenente una stipulazione tra attore e convenuto, accompagnata, 
nelle provincie ellenistiche, da un chirografo; 2° Vadimonium cum 
scUisdatione, contenente una stipulazione principale tra attore e con- 
venuto ed una accessoria tra attore e garante; S"" Vcuiimonium re- 
cuperatoribus suppositis, contenente una stipulazione tra attore e 
convenuto con conseguente costituzione del tribunale recuperatorio e 
immediata contestazione della lite; 4^ Vadimonium iureiurandOy con- 
tenente una stipulazione tra attore e convenuto, accompagnata da un 
giuramento che s' indirizza al magistrato. 

La promessa di una somma determinata, siccome poena nel caso 
di non comparizione, il vadimonium non esigeva necessariamente : 
stipulata, l'attore la ripeteva con Vactio de certa eredita pecunia 
nel vadimonium purum\ non stipulata, con V actio incerti tanto in 
quello quanto nel vadimonium iureiurando, nel quale ultimo s'in- 
correvano inoltre anche le pene comminate pel crimen laesae maie- 
staiiSy perocché come appare dai documenti il giuramento veniva, dato, 
durante V Impero, nel nome del principe. 

Codesto giuramento, che nel papiro citato come nell'altro BOU. II, 
592, è prestato da ambedue le parti, sembra invece prestato da una 
sola e su richiesta del magistrato nel pap. BGU. Ili, 891, d^lFa 144 
d. C , in cui una donna Meneclea promette di recarsi in Alessandria 
e di presentarsi all' èitixpowoc. Ciò potrebbe indurre a credere che v'ab- 
bian casi in cui il giuramento venga prestato da una, altri in cui 
venga prestato da tutte e due le parti: ma lo stato frammentario in 
cui il documento è conservato non: permette di trarre da esso risul- 
tati sicuri, alla stessa guisa che non può con tutta certezza stabilirsi 
la natura delle promesse giurate o non dei pap. BGU. II, 388, Lond. II, 
214 e 196, che più o meno s* accostano al vadimoiiiiim. 

Le norme pertanto, che jsulla base di questi ed altri documenti 
si possono allo stato attuale fissare, si riassumono nelle seguenti. 
Nella giurisdizione del Conventus la parte indirizzava V istanza allo 
stratega, che segnava la causa sul xaxaxcopiaiioc del Conventus^ e la 
decisione era data o dal giudice del Conventus o da un giudice infe- 
riore da quello delegato. Adito invece il giudice superiore, questo o 
rigettava senz' altro la istanza oppure ordinava la notificazione della 
istanza all'altra parte. Nella giurisdizione permanente, adito il giudice 
competente, questo decideva o direttamente o per mezzo di delega- 
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zione dopo la citazione del convenuto. Ma comparse le parti innanzi 
^d un giudice incompetente, il mezzo per ristabilire la competenza 
era dato appunto dal vadimonium, il quale era prestato da ambedue 
le parti quando esse riconoscevano la incompetenza, era probabilmente 
dato dal convenuto soltanto se avesse il giudice stosso eccepita la 
propria incompetonza. Al vadimonium ricorre vasi altresì per ricom« 
pariré innanzi allo stesso magistrato o ad altro inferiore, non solo in 
materia civile, ma anche in matorie penali e di pubblica ammini- 
strazione. 

III. La conoscenza della organizzazione dell'ordinamento giudi- 
ziario neir Egitto greco-romano ha una importanza capitale per la in- 
telligenza d'una gran parte dei papiri giuridici, i quali contengono 
appunto un rilevante numero di petizioni, istanze, libelli, citazioni 
delle parti, sentenze e provvedimenti dei magistrati, verbali di causa 
ed altri consimili atti pertinenti a processi svoltisi nelle più svariate 
condizioni di luogo, di tempo e di giurisdizione. Gli studiosi devono 
dunque esser ben grati al Wenger, che con molta pazienza ed accor- 
gimento ò venuto raccogliendo e coordinando in questo terzo artìcolo 
tutto quanto i papiri ci hanno conservato suIF argomento. 

L' ordinamento giudiziario in Egitto è rappresentato da cinque 
magistrati: il prefetto (Snapxoc, '^r^P'Cov) che è il capo della provincia 
e il vice-re, e dopo di lui in ordine discendente il biY.aiooóvf¡c (iuri- 
dicus Alexandreae\ V dpxtdixaox-i^ç, lo oxpamjY^C» © l' èKiotpanfjx^ç, dei 
quali dipendono dal prefetto certamente gli ultimi tre, ò incerto se 
dipenda gerarchicamente anche il primo. 

Lo stratega è il capo del vöiiog. S' egli avesse giurisdizione indi- 
pendente, sia pur di grado inferiore, è discusso. Il Mitteis {Her- 
mes XXXII, p. 648) lo negò, attribuendogli soltanto una giurisdizione 
permanentemente delegatagli in affari di minor conto. Certo egli ebbe 
competenza sia in materie spettanti al Convenius, del quale egli era 
destinato a preparare il lavoro giudiziario, compilandone le liste, prov- 
vedendo alle chiamate in giudizio, arrestando i colpevoli, sia come 
giudice delegato di volta in volte da un magistrato superiore, come 
il prefetto (iudex a praefecto dalus - cfr. Oxy. 1, 37 e II, 237, 
Lond. II, 354), il itxaioooxT^c (cfr. BGÜ. I, 245, 5. II, 17, Lond. II. 196, 
276), ràpxtôtxaoti^ç (BGU I, 136) e infine T èmoxpaTYiYÓC (BGÜ. I, 168, 
195, P. Par. 69), non solo nei processi, ma anche nelle esecuzioni 
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(Oxy. 1,71, BGü. m, 378), in materia di giurisdizione volontaria, quali 
Tapertura dei testamenti (BGU. li, 448) e la registrazione dei do« 
cumenti (BGU. I, 73), e in funzioni amministrative (BGU. I, 180, II, 
648, ecc.). 

I documenti in cui queste singole delegazioni appariscono po- 
trebbero invero interpretarsi in favore d^ una giurisdizione indipen- 
dente; e il Wenger vi si mostra in certa guisa disposto, sebbene non 
disconosca ch'^essi possano riferirsi anche a quella delegazione gene- 
rale e permanente, che già il Mitteis aveva ammesso. Sicché per questo 
punto la questione, nonostante il largo contributo di documenti e di 
osservazioni portato dalPA, rimane ancora com'^era prima sub in- 
dice; ma va certamente risoluta in favore di una giurisdizione indi- 
pendente ed autonoma almeno nelle materie di volontaria giurisdi- 
zione, in cui si hanno testimonianze sicure per quel che riguarda la 
costituzione dei tutori (cfr. P. Gen in Zeitschr, der Sav.^Slift. XV, 
R. Abth. p. 241 sgg., Oxy. I, 56, BGU. 1, 168, II, 388), e per ciò che 
riflette la consegna e il deposito dei testamenti presso gli d^opavófioi 
(Oxy. I, 106;. 

Al disopra dello stratega sta V epistratega, ch^ è a sua volta sot- 
toposto al prefetto, ma ò dubbio se lo fosse altresì al dicaiodote e al- 
r archidicaste. Anche a lui il Mitteis disconosce una giurisdizione 
indipendente: tutta la sua attività si svolse come giudice delegato, 
e s' egli comparisce talvolta come delegante, questa sua è pur sempre 
funzione di sub-delegazione. Tuttavia il dubbio ch^ egli avesse giu- 
risdizione propria ed autonoma non è del tutto infondato, sebbene i 
documenti non ci pongano in grado di risolverlo. 

La competenza delF archidicaste è, per territorio, assai più vasta 
di quella dello stratega e deir epistratega : essa si estende infatti su 
tutta la provincia delP Egitto, al pari di ciò che si verifica nel prefetto. 
L'archidicaste comparisce anch* egli come giudice delegato dal pre- 
fetto nelle materie di competenza del Convenius. Ma ch^ egli abbia, 
oltre questa, anche una giurisdizione propria e indipendente, non pare 
doversi mettere in dubbio. La competenza sua fu però limitata ai 
processi civili soltanto e alle materie di volontaria giurisdizione. 

Competenza altrettanto estesa per territorio aveva il iuridicus 
Alexandreae. La sua giurisdizione indipendente e autonoma abbrac- 
ciava un maggior campo di attività: processi civili, affari di volon- 
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taria giurisdizione, «materie amministrative. Era però anche in lui 
esclusa la competenza penale. 

A capo dulia organizasione giudiziaria sta il prefetto, che può de- 
legare tutti gli altri magistrati precedenti ed oltre ad essi anche altri 
ufficiali pubblici, come ad esempio i militari, per la istrutione e per 
la decisione dei processi. Normalmente anzi egli delega sempre in 
processi civili codesti suoi dipendenti, mentre personalmente non giu- 
dica, a quanto sembra, se non in processi penali. Ch*egli avesse una 
competenza e una giurisdizione generale e illimitata è fuor di dub- 
bio: ma poiché talune delle altre magistrature più sopra ricordate 
avevano una giurisdizione lor propria e indipendente, è necessario 
conchiudere che il prefetto aveva in talune materie giurisdizione con- 
corrente con quella di quei magistrati. 

Roberto db Ruooibro. 
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Edouard Onq. Les institutions 
jundiques des Romains envisa- 
gées dans leur rapports avec l'é- 
tat social ed avec les progrès de 
la jutHsprudence, Tome II: Le 
droit classique et le droit du Bas- 
Empire -Pktìì, Pion Nourrit 1902, 
in-8, pag. III-902. — Il secondo 
volume della classica opera del 
Cuq, della quale tutti i romanisti 
avevano apprezzato Falto valore 
nel primo, è venuto alla luce dieci 
anni e più dopo la pubblicazione 
di quello: ma la lunga attesa è 
stata largamente compensata, poi- 
ché r illustre scrittore completa 
con esso il quadro generale della 
stòria giuridica romana in modo 
veramente mirabile. Il periodo cui 
era dedicato il primo volume ò, 
com'ò noto, quello del diritto an* 
tico, ohe comprende i primi sei 
secoli della vita giuridica romana. 
Il secondo abbraccia tutto lo svol- 
gimento posteriore, diviso in due 
grandi periodi, quello del diritto 
classico da Adriano ad Alessandro 
Severo, e quello del diritto del 
basso impero che va fino a Giu- 
stiniano. Per entro a ciascun pe- 
riodo TA. svolge la dottrina e la 
storia dei singoli istituti giuridici; 
ma la estensione maggiore è data 
al diritto classico (pag. 1-769) e 



non senza ragione: cessato ormai 
in tutti i paesi il valore legisla- 
tivo del diritto romano, esso ha 
neirinsegnamento acquistato sem 
pre più grande importanza come 
studio storico, e nel metodo sto- 
rico nessun periodo si presenta 
certamente più insigne e più pro- 
ficuo di quello classico, per lo 
straordinario e maraviglioso svol- 
gimento ohe in esso si manifesta, 
per la perfezione cui le istituzioni 
di Roma vi raggiungono merco 
Topera de^ suoi più grandi giure- 
consulti. 

Seguendo nelle sue linee gene- 
rali il sistema adottato da Gaio 
nelle istituzioni, il Guq espone il 
diritto classico dividendolo in cin- 
que parti: premesso un primo li- 
bro sulla formazione di codesto 
diritto (rattenzione ò rivolta na- 
turalmente in modo preponderan- 
te alla giurisprudenza), egli tratta 
in primo luogo delle persone (per- 
sone libere e indipendenti, persone 
sottoposte alla dipendenza altrui, 
persone in tutela o in curatela, per- 
sone giuridiche), in secondo luogo 
del patrimonio e dei diritti reali 
(nozione e composizione del patri- 
monio, propriet&, possesso, modi 
d*aequÌsto della proprietà, perdita 
di essa, protezione della medesi- 
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ma, diritti reali sulla cosa nltrui. 
servitù, superficie, ¿us in agro 
vectigalit ipoteca), in terzo luogo 
delle obbligazioni (natura e fonti 
delle obbligazioni, contratti, con- 
tratti solenni, contratti reali, con- 
tratti consensuali, contratti inno- 
minati, leges contractus, patti 
adietti e patti pretori, delitti, ob- 
bligazioni imposte dalla legge, 
estinzione delle obbligazioni, ces- 
sione dei crediti, cauzioni, conse- 
seguenze della mancata esecuzio- 
ne delle obbligazioni), in quarto 
luogo delle successioni a causa 
di morte (successioni a titolo uni- 
versale e a titolo particolare, suc- 
cessioni testamentarie e ab inte- 
stalo, acquisto delle successioni, 
divisione e collazione, sanzioni del 
diritto ereditario, legati, fidecom- 
messi, donazione), e da ultimo 
delle azioni, della organizzazione 
giudiziaria, della procedura. La 
divisione della materia pel diritto 
del basso impero (pag. 770 888) è 
identica, salvo il più ristretto svi- 
luppo che ad essa è dato. Una 
modificazione rispetto al metodo 
della esposizione si osserva di 
fronte al primo volume: le nume- 
rose questioni che la storia di ogni 
singolo istituto solleva sono state 
tolte dal testo, che così corre più 
spedito, e sono state trasportate 
nelle note, ove il lettore trova rac- 
colte succintamente ed esposte 
con quella chiarezza e precisione 
di linguaggio che son doti pre- 
clare del Cuq, tutte le controversie 
che s'agitano ancora fra i roma- 
nisti. La bibliografia v'è anche più 
abbondante e più largamente ado- 
perata, non esclusa quella ita- 



I liana: le opere più recenti sono 
state tutte messe a contributo. 

Otto LeneL Die Anfechtung von 
Rechlsfiandlungen des Schuld- 
ners im klassischen römischen 
Recht. - Leipzig, Hirschfeld, 1903, 
pag. 23. — Le poche ma preziose 
pagine che F illustre romanista di 
Strasburgo dediA al gravissimo 
tema della revoca degli atti frau- 
dolenti nel diritto classico recano 
tutta r impronta della mano del 
maestro. L'arduo argomento della 
natura e dei rapporti tra i due 
famosi mezzi classici per impu- 
gnar le frodi dei debitori, amal- 
gamati e ridotti ad unica azione 
nel diritto giustinianeo, si chiari- 
sce e semplifica siffattamente nelle 
mani del Lenel, che la soluzione 
del problema, trattato pur recen- 
temente con profonda dottrina dnl 
nostro Solazzi, scaturisce limpida 
e senza sforzi dai testi. Il risultato 
cui egli perviene dall'esame di 
questi e dalla ricostruzione del 
pensiero dei giureconsulti si è che 
il diritto classico conosceva due 
diversi mezzi giuridici per impu 
gnare le alienazioni fraudolente: 
Tuno era la restitutio e corrispon- 
dentemente razione rescissoria, 
spettante soltanto al curcUor bo- 
norum, Taltro l'interdiction f ran- 
datoriutn accordato ad o^ni cre- 
ditore. All'uno e all'altro i compi- 
latori sostituirono un unico mezzo 
che potesse ugualmente essere 
esercitato dal curator e dai cre> 
ditori, e poiché non si presentava 
loro altra denominazione più ap- 
propriata, chiamaron questo mez- 
zo ac'io in factum o semplice- 
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mente actio, introducendolo nelle 
parole stesse deireditto poste in 
princìpio del titolo relativo nei 
Digesti (fr. 1 pr. 42, 8) mediante 
raggiunta * vel ei cui de ea re actio- 
nem dare oportebit' alle parole 
* curatori bonorum \ Secondo To- 
pinìone difesa dal Demburg. e ac- 
colta fin qui dallo stesso Lenel, i 
due mezzi sisarebber riferiti Tuno, 
quello del Tedi tto rammentato nel 
cit. fr , al caso della bonorum di- 
stractio\ Taltro, quello interdittale, 
alla bonorum venditio. Il Lene! 
ritiene oggi invece che ambedue 
si riferissero soltanto alla bonorum 
venduto, I due mezzi si differen- 
ziavano dunque in ciò solo, che la 
restitutio . accord avasi al curator 
bonorum come rappresentante gli 
interessi di tutta la massa dei 
creditori, T interdetto invece ad 
ogni singolo creditore. Se questa 
è la natura e il rapporto tra i due 
mezzi forniti dal diritto classico, 
qual mezzo giuridico è quello cui 
vien dato il nome di actio Pau- 
liana? Il Lenel con succinta e ri* 
gorosa analisi dei testi dell'editto 
dimostra come Tunica actio in 
personam che possa corrisponde- 
re alla pauliana^ menzionata del 
resto solo rarissime volte nelle 
fonti, è Vactio arbitrai^ ex tn^ 
terdicto. Ma quaiido Giustiniano 
sostituì ai due distinti mezzi di 
impugnativa Tunica azione da lui 
introdotta, tanto Teofilo quanto, 
forse sulle sue orme, anche altri 
bizantini trasportarono su questa 
il nome di pauliana^ onde fu pure 
cou questo nome indicata l'azione 
rescissoria che comparisce nelle 
Istituzioni. 



Charles Appleton. Le testament 
romain, la métJiode du droit com- 
paré et V authenticité des XII ta- 
bles (Extr. de la Revue génér. du 
droite 1902-903. augmenté de nou- 
velles observations sur la question 
des XII tables) - Paris, Fontemoing, 
1903, pag. 148. — In un precedente 
scritto apparso nella stessa rivi- 
sta sotto il titolo Le çlroit com- 
paré appliqué à la reconstitution 
du droit rom^n ancien. Le te^ 
stamani V Âppleton aveva già fatto 
la critica alle idee esposte dal Lam- 
bert intorno alle origini del testa- 
mento romano nella sua Tradition 
romaine sur la succession des 
formes du testament devant l'hi- 
stoire comparative. In questo TA. 
riprende con più ampia discus- 
sione l'argomento, e poiché la que- 
stione ha un intimo rapporto con 
quella circa T autenticità delle 
XII tavole, risolleva il dibattito 
che la tesi del Pais, sostenuta in 
Francia principalmente dal Lam- 
bert, ha diviso gli Ltorici del di- 
ritto romano. L' Appleton é, com'è 
noto, nella questione delle XII ta- 
.vole, un difensore della tradizione: 
Tattribuzione di esse a sesto Elio, 
voluta dal Lambert, è a suo avviso 
insostenibile. E innanzi tutto de- 
v'esser combattuto il metodo com- 
parativo, sul quale quegli si fonda: 
esso implica da un canto una gran- 
de uniformità di evoluzione tra i 
vari diritti che si pongono a raf- 
fronto, non tien conto abbastanza, 
dalTaltro, delle attitudini diverse 
che ciascun popolo può avere ed 
ha nel crearsi le proprie istitu- 
zioni e dello sviluppo anormale 
che certe istituzioni possono su- 
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hire nella storia d^iiii popolo. Ciò 
posto la tesi del Lambert che il 
▼ero testamento romano non ap- 
parisce in Roma se non alla fine 
del sesto secolo col testamentoper 
oes et Ubram^ siccome trasfor- 
mazione della tnancipatio fami- 
liae^ sembra ali* Appleton basata 
sa criteri follaci. Rimontando alla 
forma più antica del testamento, 
quello comiziale e in proemiti^ FA. 
dimostra come il testamento comi- 
ziale sia un vero testamento ri- 
spetto a due dei criteri fissati dal 
Lambert, cioè trasmissione del 
patrimonio senza creare parentela 
nò comproprietà attuale. Ma esso 
soddiiifa anche al terzo criterio, 
è cioè una volontà autonoma, pe- 
rocché Tapprovazione dei comizi 
diviene una pura forma, forse per 
r influenza esercitata su di esso 
dal test, in proeinciu^ che ha ori- 
one contemporanea. La mancip€^ 
lio familiaey di origine antichis- 
sima, non diviene testamento, seb- 
bene ancora imperfetto, che a un 
eerto punto della sua evoluzione, 
allorquando cioè Tacquisto a fa- 
vore deìVempCor è fissato al giorno 
della morte del de cuitis. Ma Tas- 
similazione completa delta man- 
cipatio familiae al testamento co- 
miziale per quel che riguarda i 
loro effetti, non ha luogo che più 
tardi, dopo la riforma di Corun- 
canio, quando all'erede del testa- 
mento comiziale fu assimilato il 
principale beneficiato della man- 
cipatio familiae. Dalla mancipa- 
tio familiae però il teslamenlum 
per aes et libram non toglie che 
le forme: le regole fondamentali 
di esso sono appunto quelle del 



testamento eomiziale: posteriore 
forse alla metà del quinto secolo, 
esso è certamente anteriore alla 
seconda metà del sesto. Ricon- 
durre adunque il vero testamento 
alla fine del sesto secolo di Roma 
è, secondo TA , un anacronismo 
del quale T Appleton aeensa il me- 
todo comparativo adottato dal 
Lambert. Questo metodo può sen- 
za dubbio recare grandi vantaggi 
agli studi storico giuridici, sug- 
gerendo nuove ricerche e sopra- 
¡ tutto servendo come mezzo di 
controllo; ma di fronte alle testi- 
monianze tradizionali conservate 
nella storia del diritto romano, 
' TAppleton è d'avviso ch'esso deb- 
ba senz'altro passare in seconda 
• linea e non possa autorizzare la 
I costruzione di teorie che sono in 
i contraddizione con quelle testi- 
monianze. 



Edouard Lambert Leproblème 
de V origine des XII table*. Quel- 
ques conlnbutions empruntées à 
l'histoire comparative et à la psy- 
chologie des peuples. (Estr. dalla 
Revue générale du droite 1902, 
pag. 60) — Tornando sulF argo- 
mento già trattato ne' suoi pre- 
cedenti scrìtti e rispondendo alle 
critiche mossegli in particolar 
modo da) r Appleton, il Lambert si 
propone di confermare con questo 
la sua congettura, che il preteso 
codice decemvirale sia semplice- 
mente una raccolta di vecchie 
massime dì giurisprudenza, com- 
pilata da un privato, forse Sextus 
Aelius Paetus, soltanto al princi- 
pio del secondo secolo a. C. E la 
coAferma trae dallo studio della 
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storia comparata e della psicolo- 
gia collettiva dei popoli, il quale 
applicato alla istoriografla officia- 
le romana dimostra come tutto 
'le disposizioni contonute nelle 
XII tavole non abbian potuto ave- 
re simultaneamente vigore, e co- 
me sia inattendibile la leggenda 
che a mezzo del quinto secolo a. G. 
il popolo romano abbia pensato e 
proceduto alla codificazione del suo 
diritto civile. 

Uno degli argomenti più deci- 
sivi contro la tradizione ò infatti, 
secondo FA., la impossibilità che 
in una stessa epoca vigessero hor- 
me di diritto corrispondenti a sta- 
di lontanissimi e opposti di cultu- 
ra e di sviluppo del senso giuri- 
dico. E in questo campo dev'esser 
di grande insegnamento Pesempio 
delle disposizioni, che accordano 
al creditore il diritto di dividersi 
il corpo del debitore (corrispon- 
denti ad uno stato affatto primi- 
tivo di civiltà) poste accanto alle 
disposizioni sulle associazioni e 
sui funerali, le quali denotano uno 
stadio assai più avanzato Non 
persuade il Lambert la spiega- 
zione data dairAppleton, che cioè 
le disposizioni aventi carattere 
brutale e selvaggio costituissero 
nel codice decemvirale un sem- 
plice ricordo storico, de simples 
survivances, disposizioni cioè ca- 
dute in desuetudine e senza più 
alcuna applicazione pratica. Per- 
chè, si chiede FA., avrebbero i de- 
cemviri nel preparare un'opera le- 
gislativa introdotto * nel loro co- 
dice delle norme ormai non più 
in vigore? Per contrario, le dispo- 
sizioni che presentano un cara^ 



tere più moderno, son tratte evi- 
dentemente dal diritto ateniese: 
ma poiché alla leggenda dell'am- 
basciata in Grecia non si può 
prestar fede e d'altro lato non si 
potrebbe nel quinto sècolo conce^ 
pire una infiltrazione del diritto 
greco nel diritto romano per ef- 
fetto di relazioni stretto tra i due 
paesi, essendo impossibile ammet- 
tere in quel periodo antico la esi- 
stenza di relazioni sifi'atte tra 
Roma ed Atone, è giuocoforza 
scendere assai più giù ed arrivare 
al principio del secondo secolo, 
nel qual periodo i rapporti tra le 
due città effettivamente vi furono 
e la influenza della civiltà greca 
sulla latina si fece praticamente 
ed efficacemente sentire. Questa 
influenza si può, nelle XII tavole, 
colpire anche nella forma esteriore 
di divisione in tavole, forma di 
uso proprio della Grecia, e nel 
metodo di esposizione delle sin- 
gole norme. La regola che vieta 
il seppellimento dei cadaveri nel- 
l'intorno delle città, quella che 
proibisce il lusso smodato dei fu- 
nerali contraddicono fortemente 
allo stato sociale in cui Roma tro- 
vavasi nel quinto secolo, e non 
possono concepirsi che nel periodo 
posto tra il 260 e il principio del 
secondo secolo. Questi risultati 
sono del resto largamente confer- 
mati dal confronto con tutti gli 
altri popoli antichi: i codici più 
famosi e più antichi non fAron 
mai il prodotto di un solo uomo 
o di un corpo legislativo, ma rap- 
presentaoo sempre una raccolta 
di norme e di adagi giuridici for- 
matisi nel corso di più secoli e 
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per opera di moltissima* genera- 
zioni. 

E la conclusione a cui quei ri- 
sultati conducono si è che d'ora 
innanzi occorre, per la retta inter- 
pretazione delFantica storia del 
diritto di Roma, una profonda ra- 
dicale trasformazione nei metodi 
di ricerca: occorre, pel periodo che 
precede la recezione della cultura 
greca in Roma, sostituire ai me- 
todi propri dei periodi storici quel- 
lo che il Lambert chiama la mé- 
thode des survivances^ accompa- 
gnata dal metodo comparativo, 
indispensabile al buon funziona- 
mento di quella. 

B. Kühler. PrivatrecìUliche 
Compeienzen der Volksíribunen 
in der Kaiserzeit. (Estr. dalla 
Festschrift zu Otto Hirschfelds 
60. Geburtstage. - Berlin, Weid- 
man, 1908, pag. 12). — In questo 
scritto, dedicato a Otto Hirsch- 
feld, in onore del suo sessantesimo 
genetliaco, V illustre autore ricer- 
ca quali fossero ancora nel pe- 
riodo imperiale le funzioni del tri- 
bunato del popolo. Si era ritenuto 
fin qui che quella istituzione col 
sopraggiungere delFimpero si fos- 
se senz'altro ridotta ad ombra va- 
na e senza alcun contenuto, né si 
era badato che conservandosi essa 
fino al quinto secolo, una qualche 
attività aveva pur dovuto spiegare. 
E Tebbe infatti, cambiando il suo 
primitivo contenuto, nel campo 
del diritto privato, nel quale mer- 
cè il sussidio di alcuni frammenti, 
interpretati al lume della nuova 
critica, può constatarsene in modo 
sicuro la competenza. Cosi è fuor 



di dubbio che i tribuni abbiano 
esercitato un potere nella nomina 
dei tutori, almeno fino al tempo 
di Ulpiano, i cui fr. del Digesto 3, 
1, 3 pr. e 46, 7, 3, 5, furono mo- 
dificati dai compilatori che al tri- 
bunorum sostituirono tutorum^ 
come già aveva notato il Lenel, 
Paling. Vip. 290 e 1704. Simil- 
mente è da dirsi della enigmatica 
stipulatio tribunicia, ram nien tata 
dallo stesso Ulpiano nelle regu" 
lae Vii, 3. Altro esempio di com- 
petenza dei tribuni in materia di 
diritto privato si ha nel caso dei- 
Fazione che il maestro, il medico, 
il difensore spiegano per ottenere 
il pagamento deH'onorario con- 
venuto: l'azione s'intenta in pro- 
cesso straordinario davanti al pre- 
side nelle provincie, davanti ai 
tribuni a Roma (Giovenale 7, 228). 
Da ultimo, come protettori e di- 
fensori della libertà, i tribuni 
hanno competenza anche in ma- 
teria di auctoralio, perocché Vau- 
ctoralio sé non ò precisamente 
pel gladiatore la perdita della li- 
bertà, è tuttavia qualcosa che 
molto vi si avvicina. Questi casi 
di attività dei tribuni in materia 
civile non sono molti invero; ma 
è anche assai probabile ch'essi 
non sieno tutti, quando si pensi 
al proposito che i compilatori do- 
vettero avere, di sopprimere nella 
loro opera ogni accenno a sifi'atta 
competenza del tribunato popola- 
re, che non poteva ormai aver 
altro valore fuorché quello di un 
puro ricordò storico. 

Rndolf Leonhard. Der Schutz 
der Ehre im alten Bom. Rede 
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gehalten am 15 Oktober 1902 bei 
dem Antritte des Rektorats an 
der Universität Breslau - Breslau, 
M. u. H. Marcus, 1902, in-8p. 49. — 
La forma di discorso inaugurale 
data a queste ricerche del profes- 
sore Leon hard sul concetto e 
sulla protezione deironore del- 
Tantica Roma, non toglie ad esse 
il carattere di una vera e propria 
indagine scientifica, esposta in 
modo facile e piacevole. Il con- 
cetto dell'onore, siccome è inteso 
nei tempi moderni, è sconosciuto 
alla più antica civiltà romana; la 
prima forma di protezione giuri- 
dica di esso si estrinseca come 
repressione di atti positivi che le- 
dono la persona. Solo più tardi, 
mercè Fcditto del pretore, si ma- 
nifesta il principio che vuol pu- 
nita Tofi^esa; ma la punizione è 
stabilita volta per volta, poiché 
Teditto non contiene la enumera- 
zione dei casi in cui devesi rico- 
noscere che vi fu ofi'esa: è il pre- 
tore che caso per caso riconosce 
se la ingiuria vi è stata e la re- 
prime secondo la sua maggiore o 
minor gravità. La definizione di 
Callistrato, 1. 5 § 1 D. 50, 13: 
« Existimatio est dignitatis inlae- 
sae status, legibus ac moribus com- 
probatus, qui ex delieto nostro 
auctoritate legum aut minuitur 
aut consumitur> dà il concetto 
dell'onore, secondo i giuristi ro- 
mani: V existimatio di cui parla 
Callistrato è Tonore giuridicamen- 
te protetto con Fazione d' ingiuria, 
non è quello protetto da altra pena 
comunque Tenore che non ha 
bisogno di protezione Altra cosa 
è dunque la estimazione di cui 



alcuno tfbde presso i suoi simili, 
altra Tonore. L'autore chiude con 
un esame sommario della legisla- 
zione attuale tedesca sulla mate- 
ria, confrontando le singole dispo- 
sizioni e il carattere generale della 
legislazione con le disposizioni 
e il carattere della legge roma- 
na, sia per quel che * riflette i 
concetti fondamentali, sia per 
quel che si attiene alla misura 
delle pene (assai più miti) che la 
legge moderna commina: il che 
si spiega col fatto che è maggiore 
e più raffinata la sensibilità mo- 
derna e la pena, sebbene più lieve,, 
è più intensamente sentita. 

Salvatore Di Marzo. Sulla l. IG 
pr D. 33, S (Estr. dalla Temi Si- 
ciliana, anno li, fase. 6). - Mes- 
sina, 1903, pag. 7. — L^A. pren- 
dendo occasione dall'esame fatto 
dall' Aifoiter {Zettschr. der Sav,- 
Stift. XXIIl, pag 61 segg ) della 
regola ^ nemo ipse in suo peculio 
intellegi potest' dettata da Afri- 
cano nelle 11. 38 § 2 D. 15, 1 e 16 
§ 1 D. 33, 8, si sofferma e studia 
il pr. della seconda legge e vi 
scopre tracce di interpolazioni e 
rimaneggiamenti dei compilatori 
non avvertite fin qui da altri. La 
mancanza di qualsiasi motivazio- 
ne per la soluzione data al caso 
contenuto nella seconda parte 
C quod si Pamphili -peculium non 
sufficiat, tunc ex peculio Stichi 
non ultra pretium Pamphili de- 
duci debere') di fronte all'ampia 
motivazione data all'altro conte- 
nuto nella prima parte e a quello 
del § 1, e vari indizi formali (qui- 
dem. . quod si) fanno all'A ritene- 
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re che il fir. giinaino nt^ contem- 
plasse ehe il peculio del seryus 
Ordinarius. Il responso sarebbe 
quindi da ricostruirsi presso a pò* 



peculio Stiehl deducendum sit. 
respondit non ultra pretium Pam- 
phili deduci debere, etiam si eum 
noxae dedere expedìsset: quid- 



co così : * Stichus habet in pecu- | quid enim pro capite vicarii prae- 
lio... quaesitum est, an quod Pam- i stitumsit, in eo Stichum debito- 
phili nomine praestitum sit, ex ¡ rem domini constituí \ 

R. DB RU0OIBBO. 



R 0.11 a - Forza ui e C. lipog^rafl del Semi to. 



SULLA 

DOTTRINA DELLA CAUSA LUCRATIVA 



I. 

É noto che la distinzione fra causa lucrativa e causa non lucra- 
tiva ') viene comunemente attribuita a Salvio Giuliano. In fatti i testi, 
che la ricordano o la suppongono, sono di lui o di giureconsulti poste- 
riori. E anzi le Pandette offron vestigia di una dottrina più antica, 
che sconosce del tutto quella distinzione. Così nel fr. 45 pr. de leg. I 
Pomponio riferisce: «Si a substituto pupilli ancillas tibi legassem 
easque tu a pupillo émisses et antequam scires tibi legatas esse alie- 
naveris, utile legatum esse Neratius et Aristo et Ofllius probant». 
Ora le considerazioni già fatte su questa legge, specialmente dal Fer- 
rini^) e dal Salkowski>), mettono in grado di affermare, che Ofllio, 
Aristone e Nerazio, senza punto distinguere fra acquisto a titolo one- 
roso e acquisto a titolo gratuito, doveano ritenere, che il legatario, il 
f^uale avesse acquistata la cosa legatagli, non avrebbe avuto in genere 
diritto al legato. B lo stesso Pomponio del resto nel fr. 29 pr. (21, 2) in- 



La espressione « causa onerosa » non si trova nelle fonti, denotando one- 
rosum negli scrittori romani solamente ciò che ò incomodo e grave. V. Paul., 
Sent,^ IV, 1, 1: «... quia non ex luGrativa causa testamento aliquid coepit,... >; 
S 6 (2, 80): 4c ...si quìdem ex causa eniptionis...: si vero ex causa lucrativa,., »; 
fr. 108 S 4 de leg. I : «... : si quidem non ex lucrativa causa stipulatio inter- 
cessit,... »; ft*. 73 de leg. Il : « ... responsum est non ex causa lucrativa partum 
intellegi meum factum... »; fr. 19 (44, 7): «...porro cum creditor vel emptor ex 
lucrativa causa rem habere coeperit..., sicut ex contrario qui non ex causa 
lucrativa rem habere coepit,. . » 

s) Teoria generale <Ui legati e dei fedecommessi, pag. 010 e seg. ; Intorno 
al « concursus causarum lucrativarum », nei Rendiconti dell'Istituto Lombardo, 
voi. XXIV, 1891, pag. 330. 

») Die Vermdchtnissf orderung und die Vermúchtnissklagen, p. 144 e sej^g. 
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segna: «Si rem, quam mihi alienam veodideras, a domino redemerim, 
falsum esse quod Nerva respondisset posse te a me pretium consequi esc 
vendite agentem, quasi habere mihi rem Hceret, Gelsus filius aiebat, 
quia nec bonae fldei conveniret et ego ex alia causa rem haberem ». 
Mentre Nerva ancora opinava ch^ era dovuto il prezzo al venditore, seb- 
bene il compratore avesse acquistato il dominio della cosa con un nuovo 
contratto a titolo oneroso, Celso« per confutare questo insegnamento, 
non poneva affatto in rilievo, che l'acquisto era avvenuto ex causa 
onerosa, ma notava soltanto, eh* era avvenuto ex alia causa, Evidoti- 
temente e Nerva e Celso ignoravano la distinzione suddetta. 

Ma sopra ciò è inutile insistere. Piuttosto è da avvertire, che i 
frammenti di Giuliano, nei quali da prima apparisce la distinzione 
fra causa lucrativa e causa non lucrativa, non serbano traccia di una 
dottrina anteriore Non occorre in essi un solo accenno ad altra teorica 
preesistente: anzi i nuovi principi spesso presentan la veste di norme 
antiche e comuni i). 

Fr. 17 (44, 7); 1. XXXIII digestorum: « Omnes debitores, qui 
speciem ex causa lucrativa debent, liberantur, cum ea species ex causa 
lucrativa ad creditores pervenisset». 

Fr. 82 pr. de leg. I*, eod.: «Si ex stipulatone mihi Stichus de- 
beatur et is, cum sub condicione alii legatus esset, factum fuerit 
meus ex causa lucrativa, nihilo minus exsistente condicione ex sti- 
pulatu agere poterò». § 4: «Si iQgatum mihi est quod ex Pamphila 
natum erit, ego Pamphilam mercatus sum et ea apud me peperit, 
non possum videri partum ex causa lucrdtiva habere, quia matrem 
eius mercatus sum: argumentum rei est, quod evictoeo actiu ex em* 
pto competiti §6: «Cum mihi Stichus aut Pamphilus legati fuissent 
duorum testamentis et Stichum ex altero testamento consecutus fuis- 
sem, ex altero Pamphilum petere possum, quia et si uno testamento 
Stichus aut Pamphilus legati fuissent et Stichus ex causa lucrativa 
meus factus fuisset, nihilo minus Pamphilum petere possem». 

Fr. 19(44, 7) 1. LXXIII digestorum: «Ex promissione dotis: non 
videtur lucrativa causa esse, sed quodammodo creditor aut emptor 
intellegitur, qui dotem petit, porro cum creditor vel emptor ex lucra- 
tiva causa rem habere coeperit, nihilo minus integras actiones reti- 

1) Cosi anche Kari^owa, Römische Rechtsgeschichte, IJ, 1, pag. 836. 
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nent, sicut ex contrario qui non ex causa lucrativa rem habere coe- 
pit, candem non prohibetur ex lucrativa causa petere>. 

Nò traccia della vecchia dottrina, debellata da Giuliano, si rin- 
viene nelle opere dei giureconsulti coevi o posteriori, che seguon tutti 
la nuova teorica, eccetto Pomponio^}. Da tale punto di vista anche 
il celebre fr. 108 §4 de leg. Idi Africano riesce ben poco istruttivo S): 

l V. quaestionum : « Stichum, quem de te stipulatus eram, Titius 
a te herede m'hi legavit: si quidam non ex lucrativa causa stipulatio 
intercessit, utile legatum esse placebat, sin e duabus, tunc magis 
placet inutile esse legatum, quia nec absit quicquam nec bis eadem 
res praestari possit». 

Si osservi d'altra parte che Pomponio, e nel fr. 45 pr. de leg. I 
e nel fr. 29 pr. (21, 2), nulla dice che attesti in qualche modo il sor- 
gere di nozioni diverse. Strano silenzio! Giuliano non accenna alla 
dottrina che respinge, ma che Pomponio ancora inoegna; Pomponio 
non mostra di aver notizia delle idee di Giuliano; i classici coevi e 
posteriori non ricordan mai le antiche regole, che pure tanto diffeH- 
vano dalle recenti. Si aggiunga, che nessun giureconsulto richiama in 
tale materia l'autorità di Giuliano 

Chi poi, non persuaso della importanza degli argomenti addotti, 
amasse dir prevenute queste considerazioni, avrebbe ancora da medi- 
tare, confrontando le due leggi che seguono, ricavate Tuna dal 1. VI 
ad Sabinum di Pomponio e l'altra dal 1. XXK digestorum di Giuliano. 



Fr. 16 pr. (45, 1). 
Si Stichum aut Pamphilum mihi 
debeas et alter ex eis meus factus 
sit ex aliqua causa^ reliquum 



Fr. 82 § 6 de leg. I. 
... si uno testamento Stichus aut 
Pamphilus (mihi) legati fuissent 
et Stichus ex causa lucrativa 



debetur mihi a te. I meus factus fuisset, nihilo minus 

! Pamphilum petere possem. 

Ma è proprio da credere, che in modo così netto e deciso avrebbe 
Giuliano esposta una regola nuova, e insegnata Pomponio una dot- 

V. fr. 7 8 3 (6, 2) ; fr. IS 8 15 (19, 1) ; fr. 73, fr. 87 pr., fr. 88 g 7 de leg. II ; 
fr. 21 § 1 de leg. Ill ; fr. 4 8 11 (4ü, 1) ; fp. 4 8 89 e s 31 (44, 4); fr. 88 8 6, fr. 98 pr.; 
(45, 1); fr. 12 8 18(49, 15). 

•) Contro ARNDTS, Die Lehre von der VermärOhtnUien^ vol. I, pag. 250, nota 1, 
V. HoFMAN-v, Die Obligation, pag. U). 
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trina che tramontava? In ogni caso non sorprende forse, che qui si 
tacciono reciprocamente le due teoriche? Certo è, che mentre manca 
un indizio, il quale possa davvero costringere ad attribuire a Giu- 
liano la distinzione fra causa lucrativa e causa non lucrativa, vacilla 
il criterio cronologico, su cui unicamente ha base la opinione comune. 



IL 



Nelle fonti pregiustinianee delPepoca classica la voce lucralivus 
occorre ben di raro^). Tre volte si tre va nelle Istituzioni gaiane: 

II, 56: «Haec autem species possessionis et usucapionis etiam 
lucrativa vocatur»; 

n, 57: «Sed hoc tempore iam non est ¿ucro/iva»; 

II, 60: «quo casu litcraiiva ususcapio competit». 
Ma in questi brani, com^ è evidente, ha senso improbo. E lo stesso 
Gaio in fatti alla notizia del § 56 aggiunge : « nam sciens quisque rem 
alienam lucri facit ». Ora quel significato la nostra voce non ebbe di 
sicuro nella dottrina della causa lucrativa. 

in senso tecnico la rinvengo tuttavia più volte nella SenterUiae 
di Paolo. Una volta è adoperata nella fiase, non molto felice, lucra- 
tivae rei possessor : 

V, 1 1 , 5 : « Invitus donator de evictione rei donatae promittere 
non cogitur, nec eo nomine, si promiserit, oneratur, quia lucrativae 
rei possessor ab evictionis actione ipsa iuris rations depellitur ». 

Due volte occorre addirittura nella forma ex causa lucra'ivoy ex 
lucrativa causai 

II, 17, 8: «Fundum alienum mihi vendidisti: postea idem ex 
causa lucrativa meus factus est: competit mihi adversum te ad 
preti um recuperandum actio ex empio»; 



Limito le mie iudagini alle fonti giuridiche. Del ideato il Ferrini {Intorno 
al concursus etc , pag. 329), per accertare che i vHeres non conobbero la distin- 
zione fra causa lucrativa e causa non lucrativa« osserva che lucrativus è epiteto 
non usato forse che nella latinità argentea. « Assai dubbia è la lezione in Cice- 
KONB, ad Att., 7. 11 (dove Tedizione romana, ad esempio, ha Lucretlno). Alquanto 
dubbia è pur quella in Quintiliano, Istit. or., 10, 7, 27. Cfr. però Pronto, cui 
Ant. imp., 2, 2, pag. 105 ». 
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IV, 1, 1 : « Ab uxore, cui vir dotem praelegavit, fideicommis- 
sum rellnqui non potest, quia non ex lucrativa causa testamento ali- 
quid capit, sed proprium recipere videtur». 

Queste espressioni intanto vanno proprio attribuite a Paolo ? Sa- 
rebbe certo intempestivo raccingersi subito ad una indagine cosi 
delicata. Giova però fermare, che le riscontriamo in testi che potreb- 
bero essere in parte alterati. 

Nel Codice Teodosiano poi lucraiivus- è epiteto non troppo fre- 
quente e non usato prima della seconda metà del iv secolo : 

L. I de saccariis 14, 22; Yalentinianus et Valens, a. 364:« Om- 
nia, quaecunque advexeriut privati ad portum urbis aeternae, per ipsos 
saccarios vel eos, qui se huic corpori permiscere desiderante magni- 
ficentia tua iubeat comportan, et pro tempore varietate mercedes, 
considerata insta aestimatione, taxarì, ita ut, si claruerit, aliquem 
privatum per suos adventicias species comportare, quinta pars eius 
speciei fisco lucrativa vindicetur»; 

L. 10 de pistorib. 14, 3; lidem, a. 365(?): «Libertini, qui a 
dominis cuiuscunque honoris aut meriti aliquid testamento vel do- 
natione meruerunt, si aliquam pistrinis obnoxiam consecuti sunt 
pistorum corpori copuleutur. Si vero libera ab hoc nexu iisdem sunt 
corporibus derelicta, catabolensium necessitatibus obsequantur. Quin 
etiam si qui ex his aliis se corporibus crediderint inserendos, ab his 
incunctanter abstracti ei, cui hac lege sociati sunt, muneri depu- 
tentur Si autem a clarissimis viris alìquos acceperint fundos, sic 
praedicto corpori pareant, ut glebae, ex qua lucrativa sunt corpora, 
nullum praeiudicium comparetur » ; 

L. 1 si provinciae rector 3, 6 (cfr. L. 1 Cod lust. 5, 2); Gra- 
tianus, Yalentinianus et Theodosius, a. 380: « Si quis in potestate 
publica positus atque honore administrandarum provinciarum, qui 
parentibus aut tutoribus aut curatoribus aut ipsis, quae matrimo- 
nium contracturae sunt, potest esse terribilis, sponsalia dederit, iu- 
bemus, ut deinceps,sive parentes, sive eaedem mutaverint voluntatem, 
non modo iuris laqueis liberentur poenaeque expertes sint, quae qua- 
druplum statuit, sed extrinsecus data pignora lucrativa habeant, si 
ea non putent esse reddenda » ; 

L. 173 § 3 de decurionib. 12, 1 (cfr. L. 1 § 3 Cod. lust 10, 22); 
Honorius et Theodosius, a. 410: « Quod et circa hos optimum est cu- 



96 BULLBTTINO DELL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



stodiri, quibus lucrcUivae facultates ex bonis curialium obvenerunt. 
ut et ipsi fructu provisionis simillimae potiantur ». 

Anzi nel Codice Teodosiano la forma ex Iticraliva cau^a occorre 
da prima in leggi del secolo v: 

L. 16 § 3 de agentib. in reb. 6, 27; Honorius et Theodosius, 
a. 413: «Sed his addimus» ut, si quis ex lucrativa caussa de sub- 
stantia aliquid perceperit curialis, pro contingenti portione onera, 
quae huiusmodi faeultates sequuntur, et universas descriptiones su- 
sti neat »; 

L. 1 de imponenda lucr. descr. 12, 4; Theodosius et Valenti- 
nianus, a. 4'¿8: « Hi, qui ex lucrativa caussa possessiones detinent, 
quae aliquando curialium fuerint, pro singulis earum iugis et capi- 
tibus quaternas siliquas annuas ordinibus nomine descriptionis ex- 
sol van t : etc.y>. 

Largamente invece adopera il vocabolo lucrativus la Nov Theod. 
2?, 2 (cfr L. 1 Cod. lust 10, 36) del 443: 

§ 12: € .... lucrativis iugationibus... y>\ § 14: < Lucrativas vero res eas 
tantum volumus appellari... »; § 15: « Inter vivos etiam donatio sim- 
plici liberalitate confecta lucraiivae merebitur etnomenetsarcinam. 
Si vero.. , nec inter lucrativas numerabitur... »; § 16: « Res vero, quae 
mcmoratís caussis lucraiivae semel nomen exordiumque sortita est, 
... contraque, si cuiuslibet contractus exordio lucraticae nomen èva- 
S€rit . conditionem et onus merebitur lucraiivae . ». 

Nondimeno nel Codice Giustinianeo la frase ex lucrativo titulo 
apparisce in un rescritto del 293: 

L 5 de rev his q. p. fr 7, 75; Diocletianus et Maximianus: 
«Ignoti iuris non e.st adversuseum, qui sententia condemnatus intra 
statutum tempus satis non fecit nec defendí tur, bonis possessi^ itemque 
distractis per actionem in factum contra emptorem, qui sciens frau- 
dem comparavit, et eum, qui ex lucrativo Ululo possidet, scientiae 
mentione detracta creditoribus esse consultum >. 

Ma due circostanze diverse concorrono a render dubbio che quella 
frase fosse proprio nel testo genuino del rescritto. Ed in vero da un 
lato è certo che i compilatori non trascrissero senza qualche muta- 
mento la costituzione in esame i), e dall'altro nel Codice Giustinianeo 

1) V. da ultimo Solazzi, La revoca degli atti fraudolenti nel diritto romano, 
pag. 14. 
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non trovo più la voce lucrativus in leggi anteriori alla fine del se- 
colo IV. Ora se tali considerazioni si pongono in rapporto con le ri- 
cerche che abbiamo fatte, non si può con fiducia credere tanto remota 
la origine della forma ex lucrativo iüulo. Del resto pure qui non 
intendo che fermare un sospetto, da discutere convenientemente in 
seguito. 

Le altre leggi poi del Codice di Giustiniano, che adoperano il vo- 
cabolo lucrcUivitSj provengono, a tacer di quelle di costui, dal Codice 
di Teodosio II o dalle sue Novelle, come volta per volta abbiamo già 
notato. Non è ad ogni modo inutile ripetere, che la più antica di 
queste leggi è la e. 1 (5, 2) del 380. E si avverta che la rubrica « de 
imponenda lucralivis descriptione )> del tit 36, lib. 10 Cod. lust, fu 
ricavata da quella del tit. 4, Hb. 12 Cod. Th. 

Giustiniano in fine usa più volte la voce lucrativus : 
L. 22 pr Cod. 1, 2: « Sancimus res ad venerabiles ecclesias ve] 
xenones vel monasteria vel ptochotrophia vel brephotrophia vai or- 
phanotrophia vel gerontocoraia vel si quid aliud tale consortium de- 
scendentes ex qualicumque curiali liberalitate sive Inter vivos sive 
mortis causa sive in ultimis voluntatibus habita lucrativorumìnaGTÌp- 
tionibus liberas immunesque esse » ; 

L. 1 § 5 Cod. ly 31: « ... quod in rebus mobilibusobservand um 
esse censemus, ut in omnibus iusto titulo possessionis antecessoris 
insta detentio, quam in re habuit, non interrumpatur ex posteriore 
forsitan alienae rei scientia, licet eœ iüulo lucrativo ea coopta est v: 
L. 11 Cod. 7, 33: « Super longi temporis praescriptione, quae 
ex decem vel viginti anni^ introducitur, perspicuo iure sancimus, ut, 
sive ex donatione sive ex alia lucrativa causa bona fide quia per 
decem vel viginti annos rem detinuisse probetur, adiecto scilicet 
etiam tempore prioria possessoris, memorata longi temporis exceptio 
sine dubio ei competat nee occasione lucraiivae cati^a^ repellatur ». 

Riunendo i var! risultati è lecito dunque concludere, che le fonti, 
escluse le Istituzioni e le Pandette, mentre lascian dubitare che Te- 
piteto lucrativus non sia stato adoperato dai giuristi classici, almeno 
nel senso che a noi importa, mostran che l'uso ne divenne continuo 
dalla seconda metà del iv secolo in poi. E proprio ciò era necessario 
intanto chiarire. 
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III. 

Pure a me sembra, che la gravita delle conseguenze, verso le 
quali si dirìge la nostra ricerca, debba consigliar di procedere con ogni 
cautela. Ma altri indizi fanno palese che tanta prudenza ò forse ec- 
cessiva. 

Il fr. 87 pr. de leg. II, ricavato dal 1. xiv responsorum di Paolo, 
insegna: 

Titia Seio tesseram frumentariam comparan voluit post diem tri- 
gesimum a morte ipsius. quaero, cum Seius viva testatrice tesseram 
frumentariam ex causa lucrativa habere coepit nec posait id quod 
habet petere, an ei actio competat. Paulus respondit ei, de quo quae- 
ritur, pretium tesserae praestandum, quoniam tale ñdeicommissum 
m agis in quantitate quam in corpore consistit 

Generalmente si ritiene, che presupposto della raUo duòitandi sia 
qui il fatto che racquieto avvenne ex causa 2ucra¿»f a. Ciò si desume 
dulia lettera del fr., e risulta conforme alla comune dottrina del con- 
cursus causamm. Si dice: « Avendo il legatario acquistatalo; causa 
lucrativa la tessera frumentaria, importava sapere, se si dovessero 
applicare le norme sul legato di specie o quelle sul legato di quan- 
tità: nel primo caso il legatario non avrebbe avuto azione, appunto 
perchè avea acquistata la tessera senza subire alcuna perdita ; nel se- 
condo in vece avrebbe avuto tuttavia diritto alla aestimatio >. Però 
tale esegesi è in buona parte arbitraria. Se in fatti si considera quel 
brano con diligenza, si rileva che viene attribuito a Paolo un ragio- 
namento, cui egli non accenna. Il giureconsulto non tace la ratio 
dubitandi. Bssa è scolpita nelle parole « nec posait id quod habet 
petere ». Si domandava dunque se al legatario spettasse azione, nel 
dubbio che considerandosi la tessera frumentaria come coiTßus, quegli 
non potesse chiederla perchè cosa già sua ^). Ma se ciò ò vero, è d^uopo 
riconoscere, che dava origine alia incertezza il fatto delPacquisto, e 
non il carattere speciale di esso. Perocché non può id quad habet pe» 

O Su questo punto giova coufrontare Pernice, Parerga^ nella ZeitschHft der 
Savigny-Stiflung^ R. A., vol V (1884), pag. 100. V. anche Karlowa, op. cit., IJ, 1, 
pag. 838 e segg. 
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tere tanto chi ha acquistato eœ causa lucrativa, quanto chi ha acqui- 
stato ex causa onerosa. E Paolo senz'altro risp onde, che il legatario 
ha diritto alla aestimatio, dovendosi il legato di una tessera frumen- 
taria trattare come legato di quantità, e non come legato di specie i) 
Ora questa ratio decidendi, intesa tutta a chiarire in che modo qui 
non vada applicato il principio che nessuno può id quod habet petere, 
conferma evidentemente la nostra esegesi. Essa intanto rende molto 
sospetta la frase « ex causa lucrativa >, che turba il senso della ratio 
dubitandi e non trova rispondenza nel resto del fr. Tale espressione 
sembra proprio inserita per costringere il brano ad una dottrina di- 
versa da quella che Paolo insegnava. 

A conclusioni identiche conduce Tésame del fr. 88 § 7 de 
leg. 11, tratto dal 1. Ili responsorum di Scevola. Il testatore avea 
imposto ai sostituti pupillari, neirammontare del doppio, i legati già 
ordinati a carico del pupillo: « quaecumque primis tabulis dedi, eadem 
omnia ab heredibus quoque heredis mei in duplum dari volo ». Rife- 
risce il testo nella parte che c^ interessa: 

Quaero, cum corpora legata etiam nunc ex lucrativa causa pos- 
sideantur, an a substitutis peti possint. respondí non posse. 

Due interpretazioni diverse sì diedero a questo brano Secondo 
alcuni ^) la frase « ex lucrativa causa » sta a significare « ex alia 
causa lucrativa », secondo altri s) qualifica soltanto l'acquisto fatto 
p>er il legato a carico del pupillo. La prima interpretazione non è 
punto probabile, se si ha riguardo al tenore di tutto il § 7. Però quella 
incertezza sul significato della frase « ex lucrativa causa », vale non 
poco come indice di disarmonia nel testo. Anche qui la ratio du- 
bitandi, a giudicar dalle parole « an a substitutis peti possint », 
veniva suggerita dalla regola, che a nessuno è lecito id quod habet 
peter e. Anche qui tuttavia occorre la menzione, affatto inopportuna, 
della natura speciale delTacquisto. L' attribuiremo ad ingenua lo- 
quacità del richiedente, il quale avrebbe inseguato a Scevola, che 
il legato è causa lucrativa? riterremo piuttosto, che essa fu inne- 

>) v. fr. 49 § l de leg. II (Paul, cui leg. lui, et Pap.): « cui tessera... legatur, 
;le^lílnatio videtur legata ». 

*) CuiACii In Uà. Ili responsor. Cerv. Scaev. recitation, solemnes^ ad h. I. 
>) v. Arndts, op. cit., voL 1, pag. S9S e segg. 
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stata Dei brano con accorgimento, per attenuarne la efficacia e per 
adattarlo a principi che il diritto classico non conobbe? La scelta 
non è davvero difficile. 

Del resto mi sia ancora concesso di richiamar T attenzione sol 
fr. 21 § 1 de leg III, che previene dal l. IV senientiarum di Paolo : 

Fideicommìssum relictum et apud eum, cui relictum est. ex 
causa lucrativa inventum extingui plaçait, nisi äsfuncius aestima- 
(ionem quoque eius praesiari voluit. 

Il brano « nisi... voluit« fu certo aggiunto dai compilatori i); 
ma ciò qu^ non importa. Qui giova in vece avvertire la singolarità 
della espressione « (fideicommisäum apud eum, cu' relictum estj. 
ex caursa lucrativa inventum >^ Nessuno vorrà ascrivere h Paolo le 
parole « ex causa lucrativa», che stanno tanto a disagio! 

Inoltre che tali principi non si possono senz'altro ricondurre alla 
stessa giurisprudenza adrianea, rivela in modo manifesto un'accurata 
analisi del fr. 108 § 4 de leg. I. che già ricordammo: 

Stichum, quem de te stipulatus eram, Titius a te herede mihi 
legavit: si quidem non ex lucrativa causa S'iipulatio intercessiti u'ile 
legatum esse placeàat, sin e duabus lune magis placet inutile esse 
legatum, quia nec absil quicquam nec bis eadem res praestan possit. 

Questa legge fu tormentata in varie guise. Gli scrittori, d'ac- 
cordo nel notare che la voce « duabus » deve intendersi nel senso 
di «due cause lucrative», mache il passo è senza dubbio corrotto, 
sono discordi neir emendarlo. Huschke corregga! « sin e donationis 
(causa) », ripreso vivamente dal Ferrini ). che emenda « sin e 2ti(crativa 
causa h)ab^o». Però anche la correzione del nostro compianto roma- 
nista non armonizza troppo col contesto. Il Mommsen tenta: «sin 
e(um habiturus sum ex causis lucrativis) duabus », giovandosi del 
§ 5 del medesimo fr. : 

Sed si, cum mihi ex testamento Titii Stichum deberes, eundem 
a te herede Sempronius mihi legaverit fldeique meae commiserit, 

') Cfr. Gradexwitz, Interpolationen in den Panriekten. pag. 20'); Pernice, 
Laöeo, li, I, pag. 268. n. 2. Eppure su questo squarcio fonda il Win dach eid (LfAr- 
buca des Pandektenrechts^ § 343 a, nota 6) la. ieoricA dei co neursusduarum eau - 
sarum lucrativat^um. 

*) Teoria cit., pagg. 015, n. 2, e 633, n. 3. 
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ut eum alicui restituam, legatum utile erìt, quia non sum habt- 

Ma pure questa emendazione non persuade, non essendo punto 
conforme all'andamento del brano. Seducente quindi può apparire 
]a proposta del Pernice ^) di tener come tribonianeo tutto Io squarcio 
finale « sin e duabus tane ... ». Però essa in realtà non è accetta- 
bile. Il Pernice in fatti non considera, che il tenore del § 5 della 
legge di Africano obbliga a riputare genuino, almeno in parte, il se- 
condo membro del § 4 in esame. Il § 5 presenta lo schema « sed si..., 
legatum utile erit-», che presuppone l'altro «si.., legatum inutile 
erit », offerto appunto dalla chiusa del § 4. Eliminando questa, come 
il Pernice consiglia, si avrebbe lo schema impossibile « si ... , le- 
gatum utile erit, sed si.... legatum utile erit». Non sarebbe poi lecito 
il sospetto, che i compilatori abbiano modificato F attacco tra i due 
paragrafi. E ciò in vero esclude la motivazione del § 5 « quia non sum 
habiturus ». Essa, perchè in rapporto con V avversativa « sed », induce 
a presumere che nel § 4 il subbietto possa d'altronde conseguir 
senza vincoli la specie: e proprio tale è la ipotesi ivi enunciata. Bisogna 
dunque ritenere genuino il passaggio, e sostanzialmente genuino anche 
il « placet inutile esse legatum». Ma v'ha di più. Nel § 5 il secondo 
legato in tanto è efficace, in quanto il legatario è in obbliga di re- 
stituire la cosa. Mancando questa circostanza, come nella ipotesi 
del § 4, il legato sarebbe inefficace, appunto perchè il legatario stesso 
verrebbe ad acquistare Tobbietto, già prima dovutogli dall' onerato. 
II § 5 d' altra parte non accenna alla distinzione fra causa lucrativa 
e causa non lucrativa, mentre il « si quidem » e il celebre « sin e 
duabus » del § 4 muovono a supporre che i compilatori abbiano intro- 
dotta nel testo una distinzione, alla quale Africano non si riferiva. 
Ora per tutti quest' indizi non sembra temerario Tasserire, che tribo- 
nianeo è lo squarcio «si quidem. . . tunc magis ». Interpolata si deve 
conseguentemente riputare la chiusa « (quia) nec absit . . . possit »: ma 
di ciò discuteremo meglio in appresso. 

>} 0|j cit , II, I, pag. 268. n. 3. 
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IV. 

Spero che i risultati ottenuti abbiano in qualche modo chiarito, 
che è necessario riesaminare con ogni cura i testi di Giuliano, nei 
quali occorre da prima la distinzione fra causa lucrativa e causa 
non lucrativa. Speciale importanza ha tra essi il fr. 82 pr. de leg. I : 

Non quocumque modo si legatarii res facta fuerit die cedente, ^) 
obligatio legati exstinguitur, sed ita si eo modo *) fuerit eius, quo 
avelli non possit. ponamus, rem quae mihi ') pure legata sit, accipere 
me per traditionem ^) die legati cedente ab eo herede, a quo eadem 
sub condicione alii legata fuerit S); nempe agam ex testamento, quia 
is status est eius, ut existente condicione discessurum sit a me do- 
minium, nam et si ex stipulatione mihi Stichus debeatur et is, cum 
sub condicione alii legatus esset» factus fuerit meus ex causa lu- 
crativa, nihilo minus exsistenle condicione ex stipulatu agere poterò. 

La regola è dunque: «si legatarii res facta fuerit die cedente, 
obligatio legati exstinguitur». Ed in proposito non interessa che 
V acquisto sia avvenuto ex causa lucrativa, ma soltanto che si tratti 
di acquisto irrevocabile. Se a me Caio legò puramente per damnatio» 
nem un obbietto, che Tizio per vindicationem legò sub condicione 
a Sempronio, io pur avendo, in pendenza della condizione, ottenuta 
ex alia qua causa la proprietà delPobbietto dalF erede di Tizio, 
posso sempre convenire ex testamento V erede di Caio. Perocché con 
r avverarsi della condizione la proprietà dell' obbietto va ipso iure a 
Sempronio. Quest'esempio adduce Giuliano senz'accennare affatto 
ad un acquisto ex causa lucrativa, ma gli scrittori 6) leggono nel 
passo anche tale notizia. Il Ferrini ?) tuttavia nota che ciò non è 
lecito : che i principi, offerti qui da Giuliano, solo in tanto si riferiscono 
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Contro le edizioni che hanno « fuerit, die cedente» v. in Beguito « accipere 

die legati cedente » 

MoMMSBN : facta ina. 

Lenel : per damnatiouem ins. 

Lbnbl : mancipio Julian. 

Lenel : per vindicationem ins, 

Cfr. Arndts, op. cit., vol. I, pa g. 262 e seg. 

Op. cit., pag. 611 e segg. 
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alla teorica del così detto concorso delle cause lucrative, in quanto 
ne furono i presupposti immediati. E certo nella prima parte del testo in 
esame non si tien conto di essa. Sorprende quindi la frase « ex causa 
lucrativa», che si trova di poi. Il Mommsen propone di eliminarla, ma 
non a torto osserva il Saikowski i) che non si capisce il motivo della 
correzione, con la quale « si viene ad ascrivere a Giuliano una insop- 
portabile trivialità, o una norma erronea se gli si fa insegnare indiret- 
tamente, che prima delF avverarsi della condizione non si può agire 
ex siipülaiu ». Si aggiunga, che il nesso fra i due squarci del pr. ob- 
bliga a mantenere V andamento del brano finale. Il nesso medesimo 
però dimostra in modo abbastanza evidente, che il giurista adrianeo 
diceva soltanto e ex alia qua causa », e non « ex causa lucrativa ». 

Per buona fortuna avvalora tale esegesi anche un'altra conside- 
razione. Secondo la prima parte del nostro testo, chi acquistò il dominio 
revocabile della cosa dovutagli, può agir subito contro il creditore, 
senz* attendere la sorte del suo dominio attuale : « nempe agam e\ 
testamento, quia is status est eius, ut existente condicione discessu 
rum sit a me dominium». Secondo l'ultima parte egli deve in vece 
aspettare T evento che Io priva della cosa: ^exsistente condicione 
ex stipulatu agere poterò ». Nò giova asserire col Saikowski ^) che 
questo squarcio « non esprime altro, se non che V azione in genere 
su$«siste, nonostante l'acquisto dell' obbi etto ». Che troppo chiaro 
è il valore della frase «exsistente condicione». Piuttosto T origine 
dell' antinomia diviene palese, se si muove dalia ipotesi che i compi- 
latori abbiano sostituite le parole « ex causa lucrativa » alle originarie 
«ex alia qua causa». Ed in fatti è lecito allora ritenere pure tribo- 
nianeo 1' « exsistente condicione », il quale accentua fuor di tempo il 
principio, che non si può agire ex siipulatu dopo l'acquisto ex causa 
lucrativa. Si tratta di uno dei soliti riguardi inconsulti, suggerito 
dalla interpolazione ))recedente. 

Con tale specie non va confusa quella del § 1 dello stesso fr. 82 : 

Si ex bonis eius, qui rei publicae causa aberat, rem usu adqui- 
sierim et ea antequam evinceretur mihi legata sit, deinde postea 
evincatur, recte ex testamento petam eam mihi dare oportere. 

Op. cit., pag. 132. D. 52. 
») Op. cit., pag. 127, n. 44. 
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Qui, come notaTArndtsi), si contiene una limitazione alla regola, 
che è inutile il legato di cosa propria del legatario. Ma d* altra parte 
il brano, anche per la posizione che occupa nel fr., rivela che pure 
nel caso, in cui il legatario abbia acquistata in seguito la proprietà 
delPobbietto con una usucapione rescindibile, la obligatio legati non 
si estingue. 

A maggiori difficoltà dà luogo il § 2: 

Fundus mihi legatus est: proprietatem eius fundi redemi detracto 
uBu fructu: postea venditor capite minutus est et usus fructus ad 
me pert ¡nere coepit. si ex testamento egero, iudex tanti litem aesti- 
mare debebit, quantum mihi aberit. 

Le Istituzioni (II, 20, § 9) riferiscono in modo diverso quest'in- 
segnamento di Giuliano: 

Si cui fundus alienus legatus fuerit et emerit proprietatem de- 
tracto usu fructu et usus fructus ad eum pervenerit et postea ex 
testamento agat, recto eum agere et fundum peiere lulianus ait, 
quia usus fructus in petitione servitutis locum optinet: sed officio iu- 
dicìs continerì, ut deducto usu fì^uctu iubeat aestimaiionetn praestan. 

Ma Antonio Fabro s) sagacemente avverte, che i compilatori delle 
Istituzioni attribuirono al giurista adrianeo più di quanto egli espose. 
Ed in fatti dal confronto tra i due testi risulta, che Giuliano non 
disse «recto fundum petere», nò aggiunse la motivazione «quia usus 
fructus in pétitions servitutis locum optinet», né decise «officio 
iudicis contineri, tU deducto usu ft^ctu iubeat aestimationem prae- 
stan t^. Indipendentemente dal Fabro, anche il Longo ^) non ritiene 
genuine le parole «quia usus fructua in petitione servitutis locum 
optinet». Anzi egli opina, che il passo debba perciò ascriversi tutto 
ai compilatori giustinianei: «nessuno dei giureconsulti romani (qua- 
lora ad uno di essi si volesse attribuire il testo delle Istituzioni) ci 
avrebbe dato come di Giuliano una ragione che in Giuliano non esi- 
steva )>. Ma la conseguenza, se non erro, è un po' affrettata. Kd in 
vero, per ammettere che la parafrasi del testo di Giuliano derivi da 

Op. cit., vol. 1, [mg. 264, n. 19. 
») Coniectur . VI, 8 

») La categoria delle « Servitutes » nel diritto romano classico^ in Bullettino 
dell'Istituto di diritto romano, voi. XI. pag. 304 e »egjç. 
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un'opera classica, come il Ferrini espone i) ed io penso, non occorre 
stimar classica pure quella motivazione. Ad ogni modo tale quesito 
non ha qui grave importanza. A noi piuttosto interessa mettere in 
luce il valore del rimaneggiamento. 

Al passo di Giuliano segue una nota di Marcello: 

Idem erit et si partem redemero, pars mihi legata est aut donata : 
partem enim dumtaxat petere debebo 

Ora il Longo, movendo tuttavia dal presupposto, che i compila- 
tori delle Istituzioni abbiano avuto presente il testo di Giuliano che 
si trova nelle Pandette, sostiene, che essi inserirono il «quia... 
locum optìnet» perchè il rapporto tra quel testo e la nota di Mar- 
cello richiamò alla loro mente il vecchio dubbio, se Tusufrutto costi- 
tuisse parte del dominio. E anche da tale punto di vi^ta egli spiega 
ff perchè, mentre nel testo giulianeo delle Pandette Fazione del legatario 
è esposta 8oltan^o con le parole: (si) ex testamento egero, nella parafra.si 
delle Istituzioni si trova resa cosi: si) ex testamento agat, recte eum 
agere et fundum petere (lulianus ait) : vale a dire si vuole accentuare 
che il legatario può chiedere tutto il fondo, perchè con T aver lucrato 
l'usufrutto non può dirsi ne abbia già ricevuto una parte, essendo 
r usufrutto una servitù ». Ma tutto questo non mi persuade. Non 
insisto nel ripetere, che troppo fragile è la ipotesi che sta a base 
della congettura in esame. Certo però sembra inverosimile, che i com- 
])ilatori abbiano rimaneggiato il passo di Giuliano semplicemente pel 
gusto d* insegnare, mentre dicean dei legati, che usus fructus in 
peMtione servitutis locum optinet. Non v' ha che un mezzo per chiarire 
l'enigma: il vedere se quelle interpolazioni rendano sostanzialmente 
diverso il pensiero del giurista adrianeo. 

Hi avverta, che mentre Giuliano conclude <( iudex tanti litem 
aestimare debebit, quantum mihi aberit», il passo delle Istituzioni 
riferisce: « officio iudici>< contineri, ut deducto usu fructu iubeat aesti- 
mationem praestari ». La differenza è considerevole. Giuliano decide, 
che ex testamento spetta air onorato quanto ha dovuto dare; le Isti- 
tuzioni in vece riconoscono, che il legatario ha diritto alla aestimatio 
deducto usu fì'uctu. Ora a base della formula di Giuliano si trova 

Sulle fonti delle « Istituzioni » Ui Giustiniano, nel BuUettino cit., t. XIII, 
pa g. 161. 
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evidentemente il riflesso, che solo la nuda proprietà può in un certo 
senso formare obbietto delF azione. Non ò necessario quindi supporre, 
che i compilatori abbiano avuta presente la nota di Marcello, per 
comprendere la origine del rimaneggiamento. Ed esso in tanto si 
spiega, in quanto Tavvenuta fusione del concetto di usufrutto con quello 
di servitù portava nella specie ad una regola, che differiva dalF altra, 
esposta nella parafrasi classica del testo di Giuliano. Costui, ripeto, 
dice soltanto, per motivi che apprezzeremo meglio in seguito, che il 
legatario può pretendere « quantum ei aberit ». I compilatori invece 
ragionano cosi : « In petitione Y usufrutto non vien considerato che 
quale servitù ; dunque il legatario può chiedere il fondo intero, come 
per conseguirne intera la aesiimatio] ma il valore dell'usufrutto poi 
non gli dev'esser prestato, si che il legatario avrà la aestimcUio 
deducto usu fisciù ^. 

Un'avvertenza intanto è opportuna. Nel brano in esame il giurista 
ad ri aneo non parla di acquisto ex causa lucrativa e di acquisto ex 
causa onerosa, ma di acquisti determinati. Non è perciò lecito gene- 
ralizzare senz'altro T insegnamento da lui offerto. E si noti che Mar- 
cello mostra proprio d' ignorare quei termini, allorchò oppone al « si 
partem redemero» la frase «pars mihi legata est aut donata». 

Nel § 4 del nostro fr. 82 è tuttavia riferito: 

lu LIA NUS Quod si legatum mihi est quod ex Pamphila natum 
erit, ego Pamphilam mercatus sum et ea apud me peperit, non possum 
videri partum ex causa lucra' iva habere, quia matrem eius mercatus 
sum: argumentum rei est, quod evicto eo actio ex empto competit 

Questa decisione loda Papiniano nel fr. 73 de leg. II: 

Si quod ex Pamphila nascetur legatum mihi fuerit et ego Pam- 
philam emam eaque apud me sit enixa, ratione summa responsum 
est non ex causa lucrativa partum intellegi meum factum ideoque 
pelendum ex testamento, tamquam istum emissem, ut scilicet pretii 
contriöutione fa'tta consequar tantum, quanti puerum deducía 
malris aeslimalione consiitisse mihi iudex in causa legati datus 
aestimaverit. 

L* Arndts i) cerea di chiarire come si possa render tollerabile il' 
costrutto della le^ge di Papiniano, ma non credo che occorra ormai 

Op. cit., vol. 1, pag. 317 e seg. 
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speodere molte parole per dimostrar fondato il sospetto del Peroice i), 
che lo squarcio «ideoque...aestimaverit» apparteuga ai compilatori. 
Tanta dovizia di forme e di vocaboli giustinianei scioglie dalFobbligo 
di un esame minuto. 

Più attento studio non richiede il fr. 12 § 18 (49, 15) di Tri- 
fonino : 

Si natum ex Pamphila legatum tibi fuerit tuque matrem rede- 
meris et ea apud te peperit, non viderì te partum ex causa lucratioa 
habere, sed officio aràitrioque iudicis aestimandum consiituto pretio 
paritis, perinde alque si, quanto mater est empia, simul et partus 
venisset. 

Anche questa legge si rapporta alla decisione di Giuliano *), ma 
pure in essa la chiusa « sed . . . partus venisset > si appalesa indubita- 
bilmente tribonianea <). Il che ò di molto rilievo. E in fatti la circo- 
stanza, che una stereotipa interpolazione sviluppa e completa il 
principio che avrebbe esposto il giurista adrianeo, non può non in- 
durre a credere che i compilatori abbiano travisato il principio 
medesimo. Del resto ò ben facile scorgere, che Papiniano dovette dire 
soltanto « responsum est partum intellegi meum factum », e Trifonino 
insegnare « videri te partum habere ». Ciò si desume in ispecie dallo 
squarcio « argumentum rei est, quod evicto eo actio ex empto com- 
petit » del fr. 82 § 4 cit. Esso nel cotesto attuale serve a invigorire il 
«non possum videri partum ex causa lucrativa habere >. Ma non è 
forse neanche necessario riscontrare il fr. 8 (21, 2), ricavato dal 1. XV 
digestorum dello atesso Giuliano^), per intendere che quel motivo, 
ora tanto incongruente, chiariva in origine solo T affermazione, che il 
parto era già divenuto del legatario. Il giureconsulto in somma nel 
§ 4 applicava senz'altro la norma, da prima enunciata, «si legata rii 
res facta fuerit die cedente, obligatio legati exstinguitur ». 

Op. cit.. Il, 1, pag. 270 n. 1. 

*) Lbnbl, PaUngenesia^ toI. Il, col. 357, n 13. 

*) Y. già Pernice, loc. cit. 

*) « Venditor hominis emptori praestare debet, quanti eiu8 interest hominem 
▼enditoris iiiisae. quare si ve partus aucillae si ve hereditas, quam servus iussu 
emptoris adierit, evicta fuerit, agi ex empto potest : et sicut obligatus est ven- 
ditor, ut praestet licera habere hominem quem vendidit, ita ea quoque quae per 
eum adquiri potuerunt praestare debet emptori, ut habeat ». 
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Tralasciando il § 5, che qui non interessa, leggiamo in fine 
il §6: 

Cum mihi Stichus aut Pamphilus legati fuissent duorum testa- 
mentis et Stichum ex altero testamento consecutus fuissem, ex altero 
Pamphilum petere possum, quia et si uno testamento Stichus aut 
Pamphilus legati fuissent et Stichus ex causa lucrativa meus fact us 
fuisset, nihilo minus Pamphilum petere possem. 

11 passo ci Ò noto. Già rilevammo infatti che Pomponio nel fr. 16 
pr. (45, 1) insegnava invece: 

Si Stichum aut Pamphilum mihi debeas et alter ex eis meus 
tactus sit ex aliqua causa^ reliquum debetur mihi a te. 

Secondo dunque la opinione comune, Giuliano avrebbe recisa- 
mente addotto in sostegno del responso, riferito in principio del 
testo, una regola da lui stosso foggiata. Ciò, a dir vero, mi sembra 
un po' strano; ma non insisto nell'argomento, perchó in fondo non 
sarebbe mai decisivo. Gioverà piuttosto rendersi conto del valore 
intrinseco di quella seconda norma del § 6, indagando soprattutto 
quale importanza debba attribuirsi alla frase « ex causa lucrativa »'. 
Il testo dice che il legatario, nonostante F acquisto ex causa luct^a- 
Uva di Sticu, può chiedere Pamfilo. Ma anche se avesse acquistato 
Stico ex causa onerosa, potrebbe certo chieder sempre Pamfilo. K 
quindi da notare, che il testo sfugge la espressione più comprensiva 
ex aliqua causa solo allo scopo di mettere in luce, che qui non va 
applicata la regola sul concorso delle cause lucrative. Ora non è 
afiatto possibile ritenere, che Giuliano abbia avuto riguardo ad essa 
nel decidere la prima specie. Ed in vero a risolverla bastava senz'al- 
tro un semplice richiamo alle norme che in genere governano il 
legato alternativo. In quella ipotesi, acquistato Stico, è lecito chiedere 
Pamfilo, appunto perchè nel legato alternativo T obbligazione si con- 
centra suirobbietto rimanente, se la prestazione è divenuta impossi- 
bile rispetto agli altri obbietti. La frase «ex causa lucrativa» si 
rileva perciò completamente inopportuna. Giuliano dovette scrivere 
come Pomponio, ex aliqua causa {o ex alia qua causa). 

Almeno questa circostanza in conclusione discopre Tésame del 
fr. 82: e cioò che la formula «ex causa lucrativa», la quale in esso 
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occorre più volte, non appartiene a Giuliano, ma ai compilatori. 
Tuttavia al giuriâta adrianeo T attribuisce ancora il fr. 17 (44, 7): 

Omnes debitores, qui speciem ex causa lucrativa debent, libe- 
rantur, cum ea species ex causa lucrativa ad creditores perve- 
nisset. 

Il tenore del passo non permette una critica immediata. Ma è da 
avvertire, che tale fr. fu tratto dal libro XXXIII digestorum, e che 
dal medesimo libro della stessa Oliera fu tratto il fr. 82. Con questo 
dunque, come vide il LeneH), stava in intimo rapporto nelForiginale. 
Frattanto dal pr. della 1. 82 si desume, che Giuliano in quel libro in- 
segnava la regola « si legatarìi res facta fuerit die cedente, obligatio 
legati exstinguitur y>. E molto verisimile quindi che in proposito ri- 
cordasse addirittura il princìpio « omnes debitores, qui speciem de- 
bent, liberantur, cum ea species ad creditores pervenisset >. 

In Giuliano da ultimo la nota espressione si trova nel fr. 19 
(44, 7) : 

Ex promissione dotis: non yideinv lucrativa causa esse, sedquo- 
dammodo creditor aut emptor intellegitur, qui dotem petit, porro cum 
creditor vel emptor ex lucrativa causa rem habere coeperit. nihilo 
minus integras actiones retinent, sicut ex contrario qui non ex causa 
lucrativa rem habere coepit, eandem non prohibetur ex lucrativa 
causa petere. 

Questo brano fu ricavato dal libro LXXIII cUgestorum, cH' i^^i 
tava della legge Papia. Anzi il Lenel >) gli premette la rubrica « quae 
caduca fiant», e così lo dichiara: « concurrente causa lucrativa lega- 
tum exstìnguitur (nec fit caducum) >\ Però tale illustrazione ha base 
uniisamente nel tenore del brano stesso (sola reliquia di quel libro), 
mentre parecchi indiz! giustificano il sospetto, che i commissari ab- 
biano rimaneggiato il testo del giureconsulto adrianeo. Il Ferrini >), 
pur non dubitando della sinceri tli del passo, dice strano il « quodam- 
modo creditor aut emptor intellegitur, qui dotem petit ». Egli osserva: 
«E chi ò questo creditori Forse che il marito non è senz'altro credi- 

Op. cit., vol. I, col. 40S, n. -175. 
■) Op. cit., vol. I, col. 476, n. 794. 
*) Intorno al coneursus etc.. pag. 340 e seg. 
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tore della dote promessa? Forse che non si può essere creditore eœ 
causa lucrativa^ deve pensarsi, per analogia iiVempior^ al credi* 
tore che riceve «n sohUum una cosa ?» E non meno strana reputa la 
afférmazione, che Femptor acquirente ex causa lucrativa mantenga 
integras actiones (« creditor vel emptor. . . coeperit, . . . retinent »). Noi 
ricordiamo su tale punto i risultati già offèrti dallo studio della 1. 82 
§ 2. Mancando intanto il contesto, non si saprebbe come rendere al 
passo la sua prima forma. È lecito ad ogni modo dedurre dalle inda- 
gini fatte, che Giuliano non scrisse l'epiteto « (causa) lucrativa >\ e 
che i compilatori rimaneggiarono lo squarcio, giusto per adattarlo alla 
dottrina del concorso di più cause gpratuite. Dalla interpretazione del 
Lenel va dunque certamente detratto Taccenno alla natura della causa. 
Per altro del pensiero di Giuliano forse nulla in sostanza abbiamo 
perduto. Che quanto alla dote Pomponio nel fr. 47 pr. (17, 1), rife- 
risce : 

lulianus alt, si fideiussori uxor doti promiserit i), quod ei eie 
causa fideiussoria debeat, nuptiis secutis confestim mandati ad versus 
debitorem agere eum posse, quia ìntellegitur abesse ei pecunia eo, 
quod onera matrimonii sustineret. 



V. 

In pochissimi testi delle Pandette rinvengo ancora la frase « ex 
causa lucrativa ». Li studierò col solito scetticismo per escludere la 
più lieve incertezza sulla bontà delle conclusioni, che si dovranno 
fermare. 

Dice il ft. 98 pr. (45, 1), tratto dal 1. XX digeslorum di Marcello: 

Existimo posse (me) id quod meum est sub condicione stipular!, 
item yiam stipulari ad fundum posse, quamquam interim fundus non 
sit meus: aut, si hoc verum non est et alienum fundum sub condi- 
cione stipulatus filero isque ex lucrativa causa meus esse coeperìt, 
confestim peremeretur stìpulatio, et si fundi dominus sub condicione 
viam stipulatus fuerit, statim fundo alienato evanescit stipulatio, et 

Lknel : dixerit Pomp. 
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maxime secundum illorum opinionem, qui etiam ea, quae reete con- 
stiterunt, resolvi putant, cum in eum casum recciderunt, a quo non 
potuissent consistere. 

Nel fr. 61 (18, I), tratto dal medesimo libro di queir opera, lo 
squarcio iniziale viene così riferito: 

Existimo posse me id quod meum est sub condicione emere, quia 
forte spercUur meum esse desinere. 

Però mentre è sicuro che Marcello nel libro XX digestorum si 
occupava delle stipulazioni i), alquanto sospetto apparisce il linguaggio 
della chiusa di questo brano. Non sembra quindi troppo ardito il cre- 
dere, che i compilatori stessi abbiano foggiato il fr. 61, sostituendo 
«emere» a «stipulari» nello squarcio iniziale del fr. 98 pr. e sog- 
giungendo il «quia... desinerò». Ciò ad ogni modo non ha per noi 
interesse. Qui importa considerare il tenore del ragionamento di Mar- 
cello nel pr. del fr. 98. Egli rileva, che se non si volesse ammettere 
la validità della stipulazione condizionale di cosa propria, si dovrebbe 
ritenere inefficace la stipulazione condizionale di cosa altrui non ap- 
pena il creditore abbia d'altronde acquistata la cosa ex lucrativa 
causa. Per chiarire dunque vero il principio, che si può stipulare sotto 
condizione la cosa propria, mostra che dalla negazione di esso con- 
segue una deduzione erronea: che la stipulazione condizionale di cosa 
altrui venga infirmata dall'acquisto lucrativo della cosa, fatto dal cre- 
ditore durante la pendenza della condicio. In sostanza nota Marcello, 
che nelle due ipotesi la stipulazione è parimente valida, se condi- 
cionis existentis tempore la cosa non si trova più nel dominio dello 
stipulante. Ora da ciò forse non risulta, che inopportuno è Taccenno 
alla causa lucrativa? La negazione della regola, che si può stipulare 
sub condicione la cosa propria, porta a riconoscere la inefficacia della 
stipulazione condizionale di cosa altrui, pervenuta al creditore du- 
rante la pendenza della condicio, e nel caso di acquisto gratuito e 
nel caso di acquisto oneroso. Perocché nell'una e nell'altra ipotesi ob- 
bietto della stipulazione diventa una cosa propria dello stipulante. 
Marcello quindi non adoperò certo la frase « ex lucrativa causa ». Egli 
dovette usare « ex alia qua causa ». Aggiungo che 1' Arndts *), nel- 

^) Lbnbl, op. cit.« vol. I, col. 623. 
*) Op. cit., vol. I, paK* S84, d. 55. 
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Taddurre il brano «et maxime secundum illorum opinionem . . . )» del 
nostro fr., avverte: « Marcello dice miixime non importando, rispetto 
a tale opinione, eh' io abbia acquistata la cosa ex lìicrativa causa: 
chò per essa non potrei in modo alcuno stipular la cosa attualmente 
mia ». La osservazione è acuta, e a noi fa palese che V « et maxime » 
proviene pure dai compilatori. 

Non meno istruttivo è il fr. 83 § 6 eod., ricavato dal libro LXXII 
adediclum di Paolo: 

Si rem, quam ex causa lucrativa stipulatus sum, nactns fuero 
ex causa lucrativa, evanescit stipulatio. sed si heres exstitero domino, 
extinguitur stipulatio si vero a me herede defunctus eam legavit, 
potest agi ex stipulatu: idemque esse et si sub condicione legata 
sit, quia et, si ipse debitor rem sub condicione legatam dedisset, 
non liberaretur: sed si condicione deficiente remanserit, petitio infir- 
mabitur. 

Si guardi all'ultima ipotesi. Non si estingue la stipulazione se il 
domino, di cui è divenuto erede lo stipulante, legò sotto condizione 
la cosa, perchè non libera in genere la solutio quando Pobbietto può 
eösere strappato al creditore. Tale motivo spiega a forzieri perchè 
sussiste la obbligazione se allo stipulante, erede del domino^ fu im- 
posto di dare a un terzo la cosa. E perciò in tanto quella si estingue 
se il creditore diventa, senz'altro, erede del domino, in quanto la cosa 
gli perviene non vincolata: in quanto cioè gli perviene nelle mede- 
sime condizioni nelle quali gli dovrebbe essere offerta in pagamento. 
Qui opera, come ben vede il Ferrini i), la dottrina della solutio, ma 
sulla base del presupposto « si rem, quam stipulatus sum, nactus 
fuero, evanescit stipulatio ». Ed in vero il duplice « ex causa lucra- 
tiva » del brano in esame non fa che introdurre un limite, logicamente 
estraneo al contenuto delle norme enunciate in seguito da Paolo. Il 
fr. del resto non è integro. Il Mommsen propone di leggere in prin- 
cipio 4c sed et si heres ...» in vece di « sed si heres ... ». E la proposta, 
non nuova*), sarebbe da accogliere. Ma segue un «si vero» che l'im- 
personale « potest agi ex stipulatu » rende sospetto, e poi un « idemque 

») Op. cit., pag. 335 



»; up. cit., pag. 335. 

") Cfr. .\RNDTS, op. cit., vol. I, pag. 265, n. 80. 
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esse ». Paolo forse diceva soltanto : « sed si heres exstitero domino, 
non extinguitur stipulatio si a me herede defunctus earn legavit, et 
si sub condicione legata bit, quia ... ». Ài compilatori si deve ascri- 
vere inoltre lo squarcio finale «sed si condicione deficiente reman- 
serit, petitio ìnfirmabitur ». Singolare ò il « remanserit»; la frase « pe- 
titio Ìnfirmabitur» risponde al «potest agi ex stipulatu»; il pen* 
siero è simile a quello espresso dall' « exsistente condicione » del fr. 82 
pr. de leg. I. 

Né so tacere di due testi, che pur non riferendosi alla materia, 
della quale finora trattammo, valgono a convalidare per indiretto le 
considerazioni fatte. In ogni caso non sarà inopportuno chiarir su- 
bito, che la ricerca intorno alle origini della teorica della causa lu- 
crativa ha qualche importanza oltre i confini del tema del concursus 
causarum. 

Uno di quei testi è il fr. 7 § 3 (6, 2), ricavato dal libro XVJ ad 
edictum di Ulpiano: 

Sed et si quis ex lucrcUivis causis rem accepit, habet Publicianam. 
quae etiam adversus donatorem competit: est enim iustus possessor 
et petitor, qui liberalitatem accepit. 

Sia che si dimentichino i dubbi gravissimi sulla interpretazione 
di questo squarcio dal punto di vista del diritto classico, sia che in 
vece si tengan presenti, alcune circostanze sorprendono. E in prima 
fa senso che il termine « ex lucrativis causis » non occorra più in Ul- 
piano, anzi in tutte le fonti. Non s' intende poi la efficacia del « quae 
etiam adversus donatorem competit» dopo F insegnamento «si quis 
ex lucrativis causis rem accepit, habet Publicianam ». Ed in fine non 
sembra che V « adversus donatorem » convenga troppo air « ex lucra- 
tivis causis ». La interpolazione dunque è palese: almeno la frase « ex 
lucrativis causis » non appartiene evidentemente ad Ulpiano 

I/altro passo è il fr. 4 § 14 (40, 1), tratto dal libro VI disputalio- 
num del medesimo giureconsulto: 

Sed et si partem quis redemit, pars altera ex causa lucrativa 
accesserit, dicendum erit constitutionem i) locum habere. 

O V. fr. 4 pr. eod. : « Is qui suis Dummis emitur epistola divoram fratrum 
ad Urbium Maximum in earn coodicionem redigitur, ut libertatem adipiscatnr ». 
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Pel contesto in g^enere, ed in ¡specie per Fuso a proposito di cose 
corporali i), accedere qui non significa che «acquistare senza nuova 
perdita corrispondente ». Affatto oziosa perciò apparisce la espressione 
« ex causa lucrativa ». Essa non serve che a storcere il valore tecnico 
deir < accedere ». 



VI. 



Una trattazione a parte merita il fr. 13§ 15 (19, 1), ricavato dal 
libro XXXII adedictum di Ulpiano: 

Si fundum mihi alienum vendideris et his ex causa lucrativa meus 
factus sit, nihilo minus ex empto mihi adversus te actio competit. 

Secondo il Ferrini *), il giureconsulto classico dichiara, che nelle 
axioni di buona fede bilaterali il creditore ecc causa onerosa, che ri- 
ceve Tobbietto ex causa lucrativa ed ha già fatto la sua prestazione, 
ha il diritto di ripeterla. È lecito però dimostrare in modo abbastanza 
sicuro, che neH'opera di Ulpiano il passo ebbe valore ben diverso. Si 
consideri il paragrafo che lo precede : 

Si Titius fundum, in quo nonaginta iugeraerant, vendiderit et in 
lege emptionis s) dictum est in fundo centum esse iugera et ante- 
quam modus manifestetur, decem iugera alluvione adcreverint, placet 
mihi Neratii sententia existimantes, ut, si quidem sciens vendidit, ex 
empto actio competat adversus eum, quamvis decem iugera adcreve- 
rint, quia dolo fecit nec dolus purgatur: si vero ignorons vendidüj 
ex empto actionem non competere. 

Uiociso « si quidem... vendidit» e la chiusa « si vero ... compe- 
tere » vennero certo aggiunte dai compilatori. Non può essere in fatti 
di Ulpiano il costrutto « placet mihi Neratii sententia existimantis 
ut ex empio actionem non competere » E che il « si quidem sciens 
vendidit » debba ritenersi pure interpolato, si desume non solo dalla 
origine dello squarcio finale, ma anche dal fatto che il giureconsulto 
nel paragrafo seguente non mette in luce tale riguardo. Si avverta 

») Vocabolarium iurisprudentiae romanae^ col. 75. 

■) Op. cit., pag. 388. 

*) V. Pernice, op. cit., II, 2, 1, pag. 241, n. 1. 
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intanto il motivo per cui v'ene accordata Vactio ex empio: « quìa 
dolo fecit (venditor) nee dolus purg^atur ». Ora lo stesso motivo giu- 
stifica senza dubbio la decisione esposta nel S 15. In esso si concede 
al compratore, nonostante Tacquisto, Vactio ex empto^ perchó il ven- 
ditore del fondo altrui dòlo fecit^ nec doltt8 purçatur col pervenire 
del fondo al compratore. Ma se ciò ò, Ulpiano non adoperò la frase 
« ex causa lucrativa», che il contesto impone di sostituire ad essa 
il termine più largo « ex alia qua causa >. Ed in vero quegli nel § 14, 
trattando della efficacia delFacquisto, non mostra punto di voler di- 
stinguere fra acquisto gratuito e acquisto oneroso, ma semplicemente 
di volere esporre che importi in genere Pacquisto, fatto d'altronde dal 
compratore, nella ipotesi di dolo del venditore. Ulpiano continua 
proprio a dire (§ 16): « In his autem, quae cum re empta praestari 
soient, non solum dolum, sed et culpam praestandam arbitrer ». Il 
« nihilo minus » del nostro fr., che al Ferrini sembra tanto espres- 
sivo, non vale quindi : « sebbene racquieto sia avvenuto ex causa lU' 
craliva », ma soltanto : « sebbene il compratore abbia d'altronde ac- 
quistato già il fondo ». Per attribuirgli quel senso bisogna trascurare 
il tenore del § 14, in cui la circostanza, che racquieto è gratuito, viene 
considerata come indifférente. 

Tutto ciò inoltre rivela, che non ò genuino il § 8 (II, 17) delle 
Sentenliae di Paolo. 



Fr. 13 §15(19, 1). 
Si fundum mihi alienum ven- 
di der is et hic ex alia qua causa 
meus factus sit, nihilo minus ex 
empto mihi adversus te actio com- 
petit. 



Paul. II, 17, 8. 
Fundum alienum mihi vendi- 
disti: postea idem ex causa lu- 
crativa m^MS factus est: competit 
mihi adversum te ad pretium re- 
cuperandum actio ex empto. 



Si noti in che modo discopre la espressione « ad pretium recu- 
perandum )^, che un nuovo ordine di idee si è sostituito ai principi 
classici ! 0. 

Dal testo di Ulpiano si ricava dunque la regola, conforme alFan- 
tico sistema : « il venditore ò liberato, se la cosa perviene d'altronde 



Vede ognuno che insostenibile è la restituzione di Hoschkb, il quale dal 
9 7 trasporta nel 8 8 dopo meiu factus il comma « si pars preti! namerata sit ». 



116 B0LLITTI1IO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO BOM ANO 

^ 



a] compratore * Nel fr. 29 pr. (21, 2) Celso la intende più rígidamente; 
ma oramai pos&iamo affermare, che lo sviluppo non fa dovuto al sor- 
gere della distinzione fra cause lucrative e cause non lucrative. In 
fatti Ulpiano nella 1 13 § 15, e cioè in una specie analoga a quella 
della 1. 29 pr., non si ríferísce che alFelemento del dolo. 

Qui si adduce pure il fr. 9 (21, 2), che proviene dal libro LXXVI 
ad edùUum di Pa'>lo : 

Si vendidens servum mihi Titii, deinde Titius heredem me reli- 
querìt, Sabinus ait amissam actionem pro evictione i), quoniam ser vus 
non potest evinci: sed in ex empio aciione decurrendum est. 

Però lo stesso Ferrini, che da prima attribuì a Paolo il « sed... 
dicendum est » *), lo ritenne in seguito tribonianeo '). E si tratta senza 
dubbio di forma assai cara ai compilatori, come provano, ad esempio, 
l'inconseguente « ent ergo ad actionem de dolo decurrendum » del 
fr. 5 pr. (11, 6( e il dottissimo « ent ergo ad alias actione^ compe- 
tentes decurrendum » ^) del fr. 1 § 18 (16, 3). Ma non credo poi, che 
quel brano debba addirittura considerarsi dal punto di vista della dot- 
trina in esame. 

Piuttosto il tenore del fr. 82 § 2 de leg I e del fr. 19 (44, 7), dei 
quali già ci occupammo, muove ad indagare se le fonti offrano ma- 
teriale bastevole a schiarirlo. Avvertimmo che il fr. 45 pr de leg. I 
attribuisce ancora ad Ofliio, Arìstone e Nerazio il principio, che il le- 
gatario, il quale avesse comperata la cosa legatagli, non avrebbe avuto 
diritto al legato. Intanto il fr 29 (19, 1), che deriva dal libro IV ad 
Minicium di Giuliano, insegna: 

Cui res sub condicione legata erat is eam imprudens ab herede 
emit: actione ex empio poterit consequi emptor pretium, quia non 
ex causa legati rem habet. 



>) Lknel: « aclioiiem pro evictioue] auctoritatem Paul., ci. (fil, 2) 76 ». in- 
vece il Ferrini, Manuals di Pandette, pag. 691. nota 3, restituisce: « aclioneiii 
de auctoritate », ma contro il fr. citato dal Lenbl : «> amitti auctoritatem^ id est 
actionem pro evictione ». 

*) intorno al concursus etc., pag. 338. 

3) Manuale cit. Cfr. Pernice, op. cit., II, 1, pag. S68, n. fi. 

') y. Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten, nella Zeitschrift cit., 
R. A., vol. VII, pag. 68. 
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Questo squarcio ò molto discusso Non pochi rilevano la stranezza 
della decisione, che al compratore spetta Yaclio ex etkpto perchè non 
ha la cosa ex causa legali. Il Mommsen consiglia di leggere « quando » 
iu vece di « quìa non », e già Antonio Fabro ^) emendava « quia 
nunc ». Il Ferrini >) osserva che la prima proposta ò preferibile, perchó 
dà al periodo andamento eguale, mentre il «quia nunc» sembra pre- 
supporre un'^anteriore spiegazione. Ad ogni modo opina che per omo- 
teleuto sia caduta qualche frase, e che il testo debba emendarsi così: 
« quìa non ex causa [emptionis, si condicione existente, ex testamento 
egerit et rem acceperity set ex causa"] legati rem habet ». E certo il 
fr. non è integro. Il Glück 8;, che non crede necessaria una correzione, 
interpreta come se il prezzo potesse ricuperarsi con V actio ex empto, 
perchè altrimenti il legatario non conseguirebbe la cosa a titolo di 
legato. Ma è lecito opporre, che un giureconsulto dell'epoca classica 
non avrebbe fatto uso tii quel linguaggio per esprimere tale concetto. 
Anche il Salkowski ^) sostiene che « non va mutata alcuna parola 
nel testo II legatario comprò, prima della delazione del legato, la cosa 
legatagli per vindicationem^ e cosi ne divenne proprietario AlFavve- 
rarsi della condizione il legato è dunque inefficace, perchè il legatario 
ha già la proprietà deirobbietto. Egli tiene quindi la cosa non ex 
causa legati, ma ex causa emptionis... Se non Tavesse comperata, 
avrebbe nel suo patrimonio la cosa ex causa legati e il prezzo pagato. 
Con la compra dunque ebbe certamente uno svantaggio : egli ha in- 
teresse a non aver couchiuso tale contratto. E poiché comprò tm- 
prudens, mentre forse al venditore era noto il legato, gli viene con- 
cessa Vactio empti per la restituzione del prezzo ». Ora s\ fatti rilievi 
valgono al più a dimostrare che integro è il « quia .. habet ». Ma non 
si comprende tuttavia come il legato possa produrre effetti imme- 
diati sul contratto di compravendita pienamente adempiuto. E il Sal- 
kowski in sostanza farebbe appunto dire al giureconsulto : « actione 
ex empto poterit consequi emptor pretium, quia ex causa emptionis 
rem habet»! D'altra parte questa esegesi della chiusa « quia .. habet » 
è soddisfacente pure nella ipotesi, che si tratti di legato perdamna- 

>) Coniect.^ lib. V, cap. U, seguito da Pothier, ad h. 1. 
«) Teoria cit., pag. 624 e Mg. 

') Austnhrliehe Erläuterung der Pandecten, XV li, pag. 221. 
*) Op. cit., pag. 145 Dola. 
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tionem. Parrebbe dunque lecito ritenere arbitrarie le proposte di emen- 
dare il € quia non », e giustificato in vece il sospetto di Federico 
Mommsen ^), che si debba sostituire < actione ex testamento » ad 
« actione eœ empio ». Il Ferrini non reputa felice tale congettura 
« non solo perchè vi contraddicono i Greci, leggendo: did x9¡c xou 
Tcpdxou dYcûYf)c ; ma anche perchè difficilmente i compilatori arrebbero 
inserito il frammento nel titolo de actionibus empti venditi^ colle 
quali esso non avrebbe più alcuna relazione ». È però da escludere 
senz'altro, che i compilatori stessi abbiano alterata la lezione? Mi 
limito a notare che già si vide >) un rapporto fra il nostro brano e la 
e 3 § 3 (6, 43). 

Il Riccobono ') annovera lo squarcio in esame tra < quei fram- 
menti, dei quali non si può con certezza determinare Torigine: se cioè 
fossero estratti dalle note di Giuliano ovvero dal testo miniciano ». 
Egli crede, a giudicar dai richiami che appone alla legge, che mentre 
il fr. 84 § 5 de leg. I consiglia a riguardarla come un estratto dalle 
note di Giuliano, il fr. 9 (21^ 2) induce a tenerla ricavata dall'opera 
di Minicio. Ma il « Sabinus ait » del secondo passo perde ogn"* impor- 
tanza rispetto alla presente questione, se con noi si stima tribonianea 
la frase « sed in ex empto actione decurrendum est » Il che interessa 
non poco, in quanto elimina il dubbio che anche prima di Giuliano 
il legatario, che avesse comperata la cosa legatagli, avrebbe avuto 
diritto al legato. 

E veniamo al fr 84 § 5 cit., il quale deriva dal libro XXXIII cb- 
gestorum del giureconsulto adrianeo: 

Qui servum testamento sibi legatum, ignorans eum sibi legatum, 
ab herede emit, si cognito legato ex. testamento egerit et servum ac- 
ceperit, actione ex vendito absolvi debet, quia hoc iudicium fidei bonae 
est et continet in se doli mali exceptionem. quod si pretio soluto ex 
testamento agere instituent, hominem consequi debebit, actione ex 
empto pretium reciperabit, quemadmodumreciperaret,si homo evictus 
fuisset quod sì iudicio ex empto actum fuerit et tunc actor compe* 



1) BeUräye tum Oblio ationenrechU I« pag. S60 e 8eg. 
*) Cfr. VoBT, Comm. ad Pandect.^ Üb. XIX, tit. I., 8 3; e Glück, loe. cit. 
S) Studi critici ùUlle fonti del diritto romano, nel Bullettino cit, voi. Vili, 
pag. Sfi3. 
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rerit legatum sibi hominem esse et agat ex testamento, non aliter 
absolvi heredem oportebit, quam si pretium restituent et hominem 
actoris fecerìt. 

Parecchie cose sono degne di considerazione; e prima di tutto, 
che si tratta di un legato per damneUionem. Non riesce poi difficile 
intendere, come il legato influisca immediatamente sul contratto di 
compravendita nel caso, in cui il legatario, al momento della dela- 
zione di quello, abbia pagato il prezzo, ma non ottenuto ancora Tob- 
bietto. Ed in vero, prestata la cosa ex testamento^ Taccipiente ex 
causa legati rem habet, s\ che il contratto rimane inadempiuto, e 
occorre, come dice Giuliano stesso, una certa analogia con la ipotesi 
di evizione ^). Finalmente è da avvertire, che il passo non tramanda 
una regola, la quale pigniñchi i termini del criterio comune, applicato 
nell'ultima specie dal giureconsulto. 

La norma generale si desume dal fr. 108 § 6 eod., che proviene 
dal libro V quaestionum di Africano : 

Item si domino heres exstitero, qui non esset solvendo, cuius fun- 
dum tu mihi dare iussus esset», manebit tua obligatio, sicut maneret, 
si eum fundum emissem. 

Se io, vale a dire, succedo al domino della cosa, che mi fu legata 
da un terzo per damnatíonemj e il patrimonio ò oberato, obligatio 
legati non exstinguitur, come non si estinguerebbe se avessi com- 
perata la cosa. Quindi perdura la obligatio se il legatario acquistò 
verso un sacrifizio Tobbietto legatogli per damnationem. Ciò conferma 
anche il fr. 84 § 7 eod., tratto dal libro XXI ad Sabinum di Ulpiano : 

Quod si rem emissem mihi legatam, usque ad pretium quod mihi 
abest competet mihi ex testamento actio. 



>) Ferrini, op. cit., pag. 623 e seg. Salkowski, loc. cit. Così almeno le la 
legge è del tatto sincera. Ma sorge qualche sospetto, se si riscontra col Ir. 39 9 2 
eod., su cui, oltre le note del Lbnbl, v. quanto alla voce « vindicare » Arndts, 
op. cit., vol. I, pag. 833, nota 43, e per Tabuso delle forme « quldem... sed », «qui- 
dem... vero», «quidem... autem » le mie osservazioni nella Temi siciliana^ a. II, 
pag. 147 e seg. 
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VII. 

Prima di dedurre qualche conclusione dalle indagini fatte, è ne- 
cessario esaminare Túnico testo delle Istituzioni giustinianee, nel 
quale si trova la frase «ex causa lucrativa». Esso è il § 6 (2, 20). 

Si res aliena legata fuerit et eius vivo testatore legatarius dominus 
factus fuerit, si quidem ex causa emptionis^ ex testamento actione 
pretium consegui potest : si vero ex causa lucrativa, veltUi ex dona- 
tione vel ex alia simili causa, agere non potest, nam traditum est 
duas lucrativas causas in eundem hominem et in eandem rem con- 
çu rrere non posse, hac rati one si ex duobus testamentis eadem res 
eidem debeatur, interest, tUrum rem an aestimationem ex testamento 
consecutus est : nam si rem, agere non potest, quia haJbet earn ex 
causa lucrativa, si aestimationem, agere potest. 

Il Ferrini i) attribuisce tale paragrafo a Marciano, e ai^giunge : 
« per la costruzione v. M. fr. 20 D.* 36, 2 ». Qui non importa precisare 
la origine dello squarcio in esame. Importa però stabilire, se la sua 
forma debba, per quella rispondenza, ritenersi classica. Il fr. 20 (36, 2) 
riferisce: 

Si cum praeñnitione annorum legatum fuerit, veluti : « Titio dena 
usque ad annos decem », lulianus libro trigensimo digestorum scribit 
interesse: et si quidem alimentorum nomine legatum fuerit, plura 
esse legata et futurorum annorum legatum legatarium mortuum ad 
heredem non transmittere : si vero non pro alimentis leg^vìt, sed in 
plures pensiones divisit exonerandi herediâ gratia, hoc casu ait om- 
nium annorum unum esse legatum et intra decennium decedentem 
legatarium etiam futurorum annorum legatum ad heredem suum 
transmittere, quae sententia vera est ». 

Singolare è certo V « interesse », e sorprendente che Marciano muti 
con tutta indilferenza il « legatum fuerit» in un « legavit», che resta 
privo di soggetto e rende partecipe della sua sfortuna il « divisit *. 



Í) Sulle fonti delle « Istituzioni » di Giustiniano, nel BuUettino cit., v. XIII, 
pag. 161. 
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Ma Y^ ha di più. Il tenore di una parte del passo è quasi identico a 
quello della chiusa del fr. 12 § 4 eod. (ülp.), che tosto apparisce tri- 
bonianea : 

Sed et si quotannis sit legatum, mihi videtur etiam in hoc ini- 
tium cuiusque anni spectandum, nisi forte evidens sii volun¿¿is testa- 
toris in annuas pensiones ideo dividentis, quuniam non legatario 
consultuniy sed heredi prospectum voluit, ne urgueretur ad sola- 
tionem^). 

Tali osservazioni rivelano, che il testo di Marciano non è integro. 
Giuliano, data la ipotesi « si cum praefinitione annorum legatum 
fuerit, veluti Titio dena uscite ad annos decern*, dovea decìdere 
senz'altro «unum esse legatum et intra decennium etc. »^;, e solo ciò 
riferiva Marciano. Dunque la rispondenza fra la costruzione della 
1. 29 cit. e del § 6 cit. non può che render sospetto quest'ultimo. 

Per comodità della ricerca ne studieremo subito il brano finale 
€hac rations... agore potest». Esso, com'è noto, non si accorda troppo 
col fr. 34 § 2 de leg. I di Ulpiano : 

Sed si duorum testamentis mihi eadem res legata sit, bis petere 
poterò, ut ex altero testamento rem consequar, ex altero aestima- 
tionem. 

Taccio dei soliti mezzi escogitati per costringere i due testi ad 
unico concetto, proponendomi soprattutto di mettere in luce la dot- 
trina classica A dimostrare per altro quanto il caso divenga disperato 
se si rinuncia al comodissimo rimedio d'intendere la legge 34 § 2 nel 
senso del § 6, rilevo che il Ferrini s) consiglia la seguente emenda- 
zione dello squarcio ulpiaueo : « bis petere poterò, ut ex altero testa- 
mento rem consequar \si consecutus fuero] ex altero aestimationem». 
Ma bisognerebbe poi conciliare con le buone regole della grammatica 
il € consecutus est > del § 6 1 

Consideriamo piuttosto il § 2 nel contesto della legge 34 : 

§ 1. Si eadem rea saepius legetur in eodem testamento, ampline 
quam semel peti non potest suíficitque vel rem consequi vel rei ae- 

Sopra un* as^giUQta simile nel fr. 18 s 1 (33. 1) v. Gradenwitz, Interpola- 
tionen in den Pandekten, pag. 184. 

') Si Doti nel fr. 20 § 2 eod. la frase « praeter exhibí tionem ». 
■) Teoria cit., pag. 020. 
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stimationem. § 2 Sed si duorum teatamentis mihi eadem rea legnta 
sit, bis petere potere, ut ex altero testamento rem consequar, ex altero 
aestimationem. § 3 Sed si non corpus sit legatura, sed quantitas 
eaiem in eodem testamento saepitts, divus Pius rescripsit tunc sae- 
pius praestaDdam summam, si eviäentissimis probcUionibus ostendor 
tur testatorem multiplicasse legatum voluisse: idemque et in fldei- 
commisso constituit. eiusque rei ratio evidens est, quod eadem res 
saepius praestari non potest, eadem summa volente testatore multi- 
plican potest. 

La esegesi di questo passo non mi sembra così focile, come ge- 
neralmente si ritiene. E da prima non so intendere in che modo sia 
lecito scansare la contraddizione chiarissima tra il principio accolto 
nel § 1 e la regola esposta nel § 2. Se la medesima specie ò legata 
più volte alla stessa persona nel medesimo testamento, Tonorato non 
può chiedere il lascito che una volta : se ha conseguito la cosa, non 
può pretenderne la aestimatio, e viceversa, pel motivo abbastanza evi- 
dente che < eadem res saepius praestari non potest » ^). Ma appunto 
perchè «eadem res saepius praestari non potest» è falso T insegna- 
mento, che « bis petere poterò » se la medesima specie mi fu legata 
e duorum testamentis ». Papiniano, ad esempio, nel fr. 66 § 2 de leg. II 
riferisce in vece : « Duorum testamentis pars fundi, quae Maevii est, 
Titio legata est : non ineleganter probatum est ab uno herede soluta 
parte fundi, quae Maevii fuit, ex alio testamento liberationem optin- 
gere». Anzi la frase «vel rem vel rei aestimationem» del § 1 del 
testo ulpianeo non solo chiarisce erronea la dottrina del § 2, ma di- 
mostra pure che in esso non potea trovar posto la teorica delle Isti- 
tuzioni imperiali. Nò il « sed », che inizia il paragrafo, vale a indurre 
in inganno. E qual'ò mai la ragione sufficiente a far credere che 
allora «. bis eadem res praestari posait »? In sostanza : se il principio 
che sta a base della prima regola è vero, la ipotesi del § 2 va decisa 
come quella del § 1. 

Si noti un altro fatto rilevante. Trascrivendo lo squarcio in esame, 

1) NoiifVdico già che questalformula, considerata assolutamente, sia completa. 
Mu si jbadi^che qui, come in frenere nella dottrina del oonoursus oausarum^ Tiene 
nel senso ben determinato, che nessuno può id quod habet petere. Accedo per 
altro alle idee del Ferrini quanto al carattere di tale impossibilità, e credo quindi 
inopportuno ripeterle. 
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iio se^^nato nel § 3 alcune espressioni che il Gradenwitz i) e il Lenel *) 
reputano concordemente tribonianea Ora è agevole osservare, che 
escluse dal § 3 quelle espressioni, il § 2 si rivela come un pessimo 
innesto dei compilatori, eseguito con materiale, tratto in parte dal- 
Topera dello stesso Ulpiano. Già la Glossa avverte che il fr. 34 deve 
così riordinarsi : 

pr. — § 1... sufficitque vel rem consequi vel rei aestimationem. 

§ 3-§ 6. Sed si non corpus sit legatum sed quantitas... Proinde 
et si quid aliud est quod pondere numero mensura continetur sa e- 
pius relictum, idem erit dicendum, id est saepius deberi, si hoc to- 
staior voluerit^y 

§ 2. Sed si duorum testamentis mihi eadem rea legata sit, bis 
petere poterò, ut ex altero testamento rem consequar^ ex altero ae- 
sHmationem. 

§ 7. Quod si rem emissem mihi legatam, usque ad pretium quod 
mihi abest competet mihi ex testamento actio. § 8. Et multo magis 
hoc dicendum est, si duobus testamentis mihi eadem res legata sit, 
sed alter me restituere rogaverit vel ipsam rem vel aliud pro ea, aut 
si sub condicione legasset dandi quid pro ea: nam hactenus mihi 
abesse res videtur, quatenus sum praestaturus. 

Qui la Glossa indica senza dubbio la diritta via. Perocché i suoi 
avvertimenti mentre mettono in grado di elìdere lo sconcio dianzi 
rilevato, offrono mezzo di colmare nel miglior modo la lacuna fra il 
§ 6 e il § 7. Questa scorge anche il Lenel : € videntur excidisse ea, 
quae XJlpianus de lucrativa causa concurrente scripserat ». Ma ciò che 
manca è proprio nel § 2, come si desume dal tenore del § 7 e dnl § 8. 
Ulpiano dopo aver insegnato, che se la medesima specie era legata 
alla stessa persona « duorum testamentis », l'onorato non poteva pre- 
tendere il lascito che una sola volta, nel § 7 precisava i termini della 
regola addotta come ratio decidendi, e nel § 8 veniva ad applicare il 
nuovo principio alla ipotesi che specialmente trattava (€si duobus 
testamentis mihi eadem res legata sit »). Tutto questo mi sembra 
addirittura palese. 

op. cit., pagr. 31. 

>) Op. cit., vol. II, ooL 1067, D. 8615. 

') Cfr. T.ENXL. loc. cit. Risele, Beiträge zur Erkenntniss der Mgesteninter- 
polattonen, nella Zeitschrift cit., R. A., yol. XI, pa g. 10. 
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È necessarìo dunque concludere, che Topera classica, da cui pro- 
viene il § 6 delle Istituzioni, non esponeva la teorica, in esso accolta. 
Ed in vero il carattere della norma, alla quale Ulpiano si riferiva nel 
fr. 34 § 2, è tale da costrìngere a ritenere, che nel diritto classico 
non sarebbe stata possibile una dottrina diversa. Nò giova opporre 
alla nostra esegesi la inverisimiglianza del fatto, che le due inter- 
polazioni non avrebbero contenuto identico. Perocché forse Fuñico 
mezzo, che spieghi in modo soddisfacente il contrasto fra i due brani, 
ò offerto dalla congettura, che T andamento vario degli squarci ori- 
ginali abbia dato luogo a rimaneggiamenti difformi. 

Ciò posto, la restituzione del § 6 non è punto ardua. Sorge dal 
nesso del testo ulpianeo, che la frase e hac rations » dovea servire a 
richiamare la regola « duae causae in eundem hominem et in eandem 
rem concurrere non possunt «, e non già l'altra « duae causae lucra- 
tivae in eundem hominem et in eandem rem concurrere non possunt ». 
Inoltre il « nam », che precede il « traditum est », indica che la de- 
cisione della prima specie era sostanzialmente questa: «obligatio 
legati exstinguitur»^). E si trattava appunto di un legato per dam- 
naíionem (« si res aliena legata fuerit »). 

Si aggiunga che diviene ora manifesto quale fu la ratio dubi- 
tandi del fr. 82 § 6 de leg. I. Si dubitò che Tacquisto di Stico in 
virtù di uno dei testamenti, importasse satisfazione anche del legato 
dovuto per l'altro, secondo il principio, che quando il medesimo ob- 
biette è lasciato ad una persona « diiorum testament is », essa non 
può conseguirlo che una sola volta. 



VIII. 

Si può ben affermare che il diritto classico non conobbe, almeno 
in rapporto alla dottrina del concursus causat^m, la distinzione fra 
causa lucrativa e causa non lucrativa. Non è d'uopo insistere nel 
mettere in luce come ciò spieghi completamente le svariate circo- 

») Per il «si quidem ex causa emptionis...: si vero... ex donatione vel e.v 
alia... causa » cfr. S 35 (2, 1) : « funduin emeHt vel ex donatione altace qua... 
causa... acceperit » : pr. (2, 6) : « rem emerit vel ex donatione aliave qua... causa 
acceperit » ; § 14 eod. : « per venditionem vel donationem vel alium titulum ». 
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stanze, che air inizio delle nostre ricerche parvero singolarissime. I 
frammenti di Giuliano, nei quali occorre da prima quella distinzione, 
presentano talvolta la veste di norme antiche e comuni, perchè in 
realtà non erano nuove le regole, esposte da Giuliano neiroriginale, 
che i compilatori venivano adottando con innocenti interpolazioni di 
frasi stereotipe. Di una vecchia dottrina, debellata da Giuliano, non 
si trova poi alcuna traccia negli scritti dei giureconsulti coevi o po- 
steriori, appunto perchè i principi fondamentali dell'antica dottrina 
non si abbandonarono mai durante Tepoca classica. E quindi non può 
sorprendere che nessun giureconsulto richiami in tale materia Tau- 
torità di Giuliano, come non può sorprendere qualche testo, che non 
concorda troppo con la così detta giurisprudenza giulianea. Tuttavia 
r opinione, che oggi si accoglie, non è, da un certo punto di vista, 
priva di ogni base. A Giuliano in fatti si deve il principio, che se il 
legatario acquistò per altra via, ma vergo un sacrifizio, Tobbietto le- 
gatogli p^r damruUìonem, la obligatio legati non si estingue. Dettavano 
al giureconsulto adrianeo tale insegnamento le sue idee circa lo spirito 
del legato di obbligazione, ch'egli intendeva rivolto a procurare al lega- 
tario il godimento pieno e sicuro dell'obbietto i). Ma dal tenore stesso 
delle sue decisioni risulta, che Giuliano nun pensò mai a foggiare una 
categoria di cause lucrative. Egli muoveva dalla ipotesi più perspicua 
della compravendita, ed applicava il nuovo principio, avendo riguardo, 
non alla natura del negozio, ma ai suoi speciali effetti >). Ecco per quale 
motivo gr interpreti odierni debbono ricorrere anche a questo criterio 
nel fare Telenco delle cause lucrative. 

Se osserviamo poi le reliquie dei Digesta di Giuliano, ed in 
ispecie quelle del libro XXXIII, che nella Palingenesia del Lenel 
porta appunto la rubrica « de his quae per damnationem legantur », 



>) Cfr. Ferrini, Teoria cit., pag. Ö14. Sulla nozione della solutio v. già Celso 
nel tv. 69 (46, 3), ma anche Oradbnwitz, Interpolazioni e interpretazioni^ nel 
BuUettino cit., vol. II, pag. 7. E soprattutto si tenga presente il fìr. 84 8 5 de leg. I. 

*) V. fr. 108 § 6 de leg. I; fr. 19 (44, 7). Che inquest*ultimoègenuinoil «quoti- 
ammodo emptor intellegitur, qui dotem petit » si ricava pure dal fatto, che il 
quodammodo^ come fu avvertito dal Riccobono {Studi etc., nel BuUettino cit., 
vol. vili, pag. 2S8), è spesso usato da Giuliano: fr. 83 § 7 (21, 1), (r. 25 (28, d), 
fr. 10 (41, 4), fr. 15 (44, 7): e che si tratta di costruzione giuridica da lui in ge- 
nere prediletta : fr. 22 (25, 5), fr. 9 e fr. 10(41,4) ;cfr. Perozzi, L'Editto publiciano^ 
nel BuUettino cit., vol. VII, pag. 66. 
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scorgiamo subito, che i compilatori tralasciarono quanto in esso ce- 
mentava la regola «si legatari! rea facta fuerit die cedente, obli- 
gatio legati exstinguitur », riferendo solo il fr. 17 (44, 7) con le oppor- 
tune interpolazioni. B v^ha di più. Nel testo giulianeo pure il fr. 82 
§ 4 de leg. I si dovea immediatamente riconnettere a quella regola. 
Ma i commissari lo trasportarono dopo i paragrafi 2 e 3 per conci- 
liarlo coi famosi calcoli del fr. 73 de leg. II e del fr. 12 § 18 (49, 15). 
Se inoltre si considera, scevro dalle interpolazioni, il fr. 108 § 4 de 
leg. I, ò d'uopo riconoscere ch^esso in origine riguardava, più che in 
dottrina del concursits causarum, la questione sulla efficacia di un 
legato non profittevole^). Anche per ciò ritenni tribonianea la chiusa 
«quia.. possit>. E ad ogni modo mi sembra, che il § 5 confermi 
questa esegesi col mettere in luce le funzione strumentale del se- 
condo legato del primo *). 

Tanto armeggìo come non impedisce di cogliere il contenuto delle 
innovazioni di Giuliano, così non impedisce di fermare, che pure ai 
giureconsulti posteriori rimase ignota la distinzione fra cause lucra- 
tive e cause non lucrative. Paolo si riporta ancora in modo non dubbio 
ai vecchi principi >), e Ul piano enumera ancora quale eccezione V inse- 
gnamento giulianeo^). Nò si può senz'altro addurre alla materia in 
esame la nota formula del primo: fr. 61 (46,3): «In perpetuum quo- 
tiens id, quod tibi debeam, ad te pervenit et Hin nihil aösit nee quod 
solutum est repeti possit, competit liberatio ». 

(Continua). S. Di Marzo. 

1) II punto è diballuto : cfr. da ultimo Fadda, Concetti fondamentali del di- 
ritto ereditarlo romano^ parte I, pag. 53 e »egg. ; Ferrini, Manuale di Pandette^ 
pag. 812, nota 4. Ma la soluzione deñniUva non deve forse scaturì i*e dalla etilica 
dei testi ? 

*) Sospetto è lo squarcio «item si in priore testamento Falcidiae locus sit, 
quod inde abscidit ratione (ratio Momìmten) Falcidiae, ex sequenti teslameulo 
consequar ». Dal Iato formale v. fr. 9 s S (28, 2) : « quod moriente avo fili ius pe- 
penderit, non absciaum ut superiore casu fuerit ». e su di esso F abri Coniectur, 
1. X, cap. 12, Cñr. poi Vocaùolariutn iurisprudentiae romanae, v. abscido. 

>) V. fr. 87 pr. de leg. II; fr. 83 8 6 (45, 1). 

*) V. fr. 34 « 7 de leg. I. 



LA REVOCA DEGLI ATTI FRAUDOLENTI DEL DEBITORE 

NEL DIRITTO ROMANO CLASSICO 

(A proposito del lavoro del Lbnei., Die Anfechtung von RechUhandlungen 
des Schuldners i/n hlass. rom. Recht, Leipzig, 1903). 



Chi confronti i §§ 225 e 268 deìV Edictum perpetuum coi corri- 
spondenti paragrafi delia traduzione francese di quest^ opera, rileva 
subito quanto sia profondamente diversa dall'antica T opinione che il 
Lenel ha ora intorno al contenuto delle due clausole dell'editto che 
concernevano la revoca degli atti fraudolenti. Questo radicale muta- 
mento nel modo di vedere di un così illustre scrittore è una prova 
dei gravi ostacoli che impediscono di det^^rminare con sicurezza, o 
forse anche solo con molta probabilità, i principii del diritto classico 
intorno al nostro istituto; ed ò in pari tempo un segno che il pro- 
blema era, e forse ò ancora, suo indice. Certo il nome delPautore, che 
lo ha ora fatto oggetto di nuovo esame, può indurre a credere che 
nella sua monografia quel problema abbia trovato la soluzione defi- 
nitiva; e veramente abbiamo dinanzi uno splendido saggio dell'acume 
critico di cui è ricco F illustre romanista di Strassburgo. Nondimeno» 
per quella qualunque conoscenza che i nostri studi recenti possono 
averci dato del tema, ci permettiamo di esporre con qualche ampiezza 
i dubbi, che la soluzione offerta dallo scrittore tedesco ha suscitati in 
noi. Ë probabile che codesti dubbi siano infondati, certo riuscirà assai 
facile air illustre romanista d'oltr'Alpi il confutarli ; ad ogni modo spe- 
riamo che il nostro scritto non sia per tornare afi^atto inutile. 



Il diritto classico, secondo il Lenel, conosceva due mezzi giuri- 
dici per la revoca delle alienazioni fraudolente : uno, la « restitutio in 
integrum » e la conseguente azione rescissoria, che competeva sola- 



128 BULLBTTIHO DBLL' ISTITUTO Dl DIRITTO ROMANO 



mente al « curator bonorum », TaUro, ]' € ìnterdictum fraudatorium ». 
che era accordato ad ogni creditore. ! 'au liana era chiamata Fazione 
arbitraria nascente dall' interdetto. Allorché Giustiniano fuse i diversi 
mezzi giuridici in un solo, Teófilo, e forse, dietro il suo esempio, anche 
altri bizantini, diedero a questo il nome di Pauliana ; e perciò essi desi- 
gnano con Io stesso nome anche Fazione rescissoria, di cui è ricordo 
nelle Istituzioni. 

Non occorre intrattenersi sulla unificazione operata da Giustiniano 
(che del resto il Lenel aveva già ammesso fin dalla prima edizione 
del suo Editto^, poiché, a parer mio, questo punto non dovrebbe più 
essere contestato. Parimenti é di una evidenza logica tale, che deve 
togliere a chiunque l'ardire di opporvisi. l'osservazione che« essendo 
due i mezzi giuridici contemplati in due distinti luoghi delF editto, 
e dovendo essi ragionevolmente diversificare tra loro, i compilatori, 
che volevano farne un mezzo unico, e nel tempo stesso volevano 
comprendere nel Digesto lunghi squarci dei commentari relativi ai 
due mezzi classici, non potevano raggiungere il loro scopo se non per 
mezzo delle interpolazioni. Ne segue che chi si propone di ricostruire 
il diritto classico non possa ottenere T intento, se non libera i testi 
dalie interpolazioni; ma, se sul metodo non ci può esser questione, 
esso, che é sempre uno strumento assai delicato, nel nostro caso si 
direbbe quasi di impossibile applicazione. 

Infatti il terreno su cui ci moviamo è molto angusto ; a pochis* 
simi testi si riduce in fondo tutto il materiale di cui possiamo di- 
sporre; essi sono la 1. 1 pr. e la 1. 10 pr. D. 42. 8, che ci riferiscono, 
naturalmente interpo!ati, i due editti, il § 6 I. 4. 6, per cui si dovrebbe 
attribuire alla Pauliana la natura di azione reale, la 1. 38 § 4 D. 22. 1, 
che Tannovera tra le azioni < in personam ». Indarno si desidererebbero 
qui quelle copiose serie di testi, di cui ciascuno a vicenda dà e riceve 
dall'altro appoggio e conforto per la prova dei sistematici emblemi. Non 
qui, come in altri casi, la contraddizione fra i testi concerne le appli- 
cazioni dei principa generali, sicché la retta intelligenza di questi e la 
piena cognizione del sistema romano possano, dopo gli elementi formali 
e sostanziali dedotti dai passi stessi su cui si discute, servir di riprova 
dell'interpolazione, e farci scoprire il contenuto originario del testo. 

La situazione questa volta é diversa; noi abbiamo fondati motivi 
per ritenere che le 11. 1 pr. e 10 pr. non riproducano esattamente il 
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testo genuino dell* editto, ma come ricostruirlo, se a ciò fare sarebbe 
necessario conoscere con precisione la natura dei mezzi giuridici che 
il diritto classico dava contro gli atti fraudolenti del debitore, e i due 
passi, che ci offrono le maggiori notizie su questi mezzi, sono appunto 
i frammenti ritenuti interpolati? Come determinare se sia interpolato 
il paragrafo delle Istituzioni, o invece la 1. 38 § 4, o magari Tuno e 
l'altra? E, sopratutto, come decidere quale delle definizioni della Pau- 
liana meriti la preferenza, se non sappiamo nemmeno a quale dei mezzi 
del diritto classico fosse dato il nome di Fauliana? Dovremo pertanto 
arrestarci di fronte a queste gravissime difficoltà, e lasciare ogni spe- 
ranza di risolvere questo enigma delle nostre fonti? Non T abbiamo 
mai pensato, bensì abbiamo sempre creduto ehe i tentativi fatti per 
isvelare il mistero, dovessero esser guardati con molta indulgenza, 
quando venivano da chi, come noi, aveva forze assai impari alFaspro 
cimento, e con molta ammirazione, quando lo scrittore è tale che Topera 
sua non può esser in verun caso senza frutto, ancorché non fosse riu- 
scita a squarciare interamente i veli che nascondono al nostro sguardo 
la verità. 

Nella 1. I pr. cit. i) al Lenel sembra sopetta non solo V indica- 
zione del destinatario dell'azione che ivi si promette, ma anzitutto la 
promessa delFazione, lo stesso « actionem dabo ». Ci occuperemo più 
tardi della interpolazione della frase «vel ei cui de ea re actionem 
dare oportebit»; per ora fermiamoci al punto più importante. 

AnchMo *), giovandomi di un'osservazione del Gradenwitz e del 
Lenel sulla terminologia delP editto, avevo sostenuto che, invece di 
€ actionem dabo », si sarebbe dovuto dire « indicium dabo ». Di questa 
opinione è ora anche il Lenel; ma, mentre io ritenevo che « actionem » 
fosse interpolato invece del genuino « indicium », V illustre romanista 
tedesco crede che i compilatori non abbiano trovato nel nostro editto 
alcun «indicium dabo>\ ma al contrario abbiano messo il loro « actionem 
dabo » al posto di una promessa d'altro genere che avrebbe fatto Teditto. 



*) Ui.piANis L 66 ad edictum. Ait praetor: «Quae fraudationis cansa gesta 
eruiit cum eo, qui fraudem non ignoraverit, de his curatori bonorum vel ei, cui 
de ea re actionem dare oportebit, intra annum, quo experiundi potestas fuerii« 
aciionem dabo. Idque etiam pdversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo». 

*) Cfr. la mia Revoca degli atti traudolenti nel Diritto romano^ pag. 7 sgg. 
(deir estratto). 
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Ad ammettere in più larga misura T intervento dei compilatori indur- 
rebbero anche le parole finali delFeditto « idque etiam adversus ipsum, 
qui fraudem fecit, servabo». Secondo Topinione dominante da me ac- 
colta, esse significano che razione contemplata da questo editto sarà 
accordata anche contro il « fraudator »; il Lenel neir^dtc^um perpe- 
tuum ne dava invece un' altra interpretazione, che io ho combattuta 
nel mio lavoro i), ma di cui oggi non è più il caso di parlare, perchè 
io stesso suo autore Tha ripudiata completamente. Bensì è opportuno 
esaminare, con la maggiore obbiettività, se davvero Topinione domi- 
; nante abbia tutti i torti che le addebita il Lenel. 

^ V^ stato notato giustamente che in parecchi passi del nostro titolo 

(42. 8) r azione è diretta contro il « fraudator», e cioò nella 1. 10 § 24, 
nella I. 12 e nella I. 25 § 7. Vedo ora con dispiacere che il Lenel non 
abbia portato la sua attenzione sulla 1. 12 *;, da lui stesso annoverata 
tra i frammenti che si riferivano al mezzo giuridico contemplato dal 
primo editto (quello della 1. 1 pr.). Essa ha subito la mano dei com- 
pilatori, come ha dimostrato ottimamente il Pampaloni >) ; ma, for- 
tunatamente per noi, resistenza o meno dell' interpolazione non scema 
affatto la forza deirargomento che da questa legge vuol derivare To- 
pi nione dominante. Nel caso supposto dalla 1. 12 chi compie Taliena- 
zione fraudolenta è un € Alius familias », e i creditori danneggiati si 
rivolgono contro il « pater familias )». Pare che il diritto classico desse 
loro un'azione nossaie, mentre il diritto giustinianeo dà unV actio de 
peculio »; ma, comunque sia, certo è che nel L 18 Digestorum Marcello 
^^'^ accordava contro il « pater familias » del « fraudator » il mezzo giù 
ridico del primo editto, di cui egli trattava in questo punto della sua 
opera. Ciò vuol dire che il mezzo giuridico, qualunque esso sia, del 
«^ primo editto poteva intentarsi anche contro il «fraudator». E Topi- 



Ï) op. cit. lìag. 5 ssrg. 

*) Marcbllus, l. in diyestorum. «Si pater Alio familias liberami peculi! ad- 
M miiiisti'alioiiem dederìt, uoo videtur ai tìt hoc concessisse, ut in fraodem crodi- 

torum alienaret; talem enlm alienationem non habet. At si hoc quoque concessit 
Alio pater, ut vel in fraudem creditorum facera possi t, videbitur ipse fecisse et 
sufflcient competentes adversus eum actiones. Ktenim fllii creditores etiam patris 
sunt creditores« cum eius generis videlicet habebuut actionem, ut his de peculio 
prnestari necesse sìt ». 

*) Studi sopra il delitto di furto, fase. II, pag. 73 sgg. (estratto dagli StutU 
senesi^ voi. XVl), 
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niooe dominante si richiama dunque con ragione alla 1. 1^ quando, 
per dimostrare che le ultime parole della 1. 1 pr. concedono Fazione 
contro il « fraudator », assume che il mezzo giuridico del primo editto 
può dirigersi anche contro costui ^). 

Non altrettanto decisivo ò il peso che si può annettere alla cita- 
zione della 1. 25 § 7; poiché è ovvio obbiettare col Lenel che questo 
passo non si riferisce air azione introdotta dall' editto di cui ragio- 
niamo, ma, come mostra la sua iscrizione, air « interdìctum frauda- 
torium)>, 0, più esattamente, ad un «interdictum utile», ovvero ad 
un^ « actio utilis ex interdicto ». Infatti anch' io avevo notato questo 
gravissimo ostacolo, ed avevo cercato di superarlo^). Sono ben lon- 
tano dal presumere di esservi riuscito, ma nondimeno mi sembra 
che il Lenel non abbia valutato tutta la portata delle mie osserva- 
zioni, le quali potrebbero forse legittimare il dubbio se, non ostante 
la sua iscrizione, la 1. 25 § 7 si riferisca alF interdetto. 

Io partivo dal § 1 della stessa 1. 25, in cui si dice che T inter- 
detto è dato rei reslituendae gratia, non poenae nomine; ed oppo- 
nevo a questa dichiarazione quella del § 7, per cui T interdetto si 
potrebbe promuovere contro il « fraudator », cioè contro il debitore i 

che ha alienato ad altri ciò che dovrebbe restituire. Né, rilevando ^ 

l'antitesi fra i due paragrafi, io ho preteso di affermare cosa nuova 
e originale; poichò già la Glossa s) aveva avvertito che la natura at- 
tribuita all'interdetto, allorché è promosso contro T acquirente, non 
può più sostenersi quando è convenuto lo stesso « fraudator ». Io poi 
non ho detto che r«interdictum fraudatorium » presupponga il pos- 
sesso del convenuto; ha potuto crederlo il LeneH), perchè la frase 
da lui citata diviene equivoca, isolandola dal contesto, ma sarà fa- 
cile all'insigne scrittore accertarsi che ben altro è il mio pensiero, ¿^ 
ove legga a pag. 142 sgg. del mio lavoro ciò che io dico intorno al 
convenuto nelP interdetto : «Il convenuto consapevole della frode non 
poteva liberarsi dalPobbligo di restituire ciò che aveva acquistato 

I) Debbo avvertire, non perchè io voglia menarne vanlo, ma perché ciò scusa 
il Imenei, se non ha tenuto conto della 1. 12, che, quantunque io abbia invocato ^ 

icl'r. la mia Revoca^ pag. 0) in appoggio della opinione dominante specialmente 
questo frammento, altri autori si fondano qnasi esclusivamente sulla 1. 25 g 7. 

*) Cfr. la mia Revoca^ pag. IO sgg. 

■) Ad v. « haec actio ». 

«) Op. cit. pag. 7, n. 10. ' 
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dal patrimonio del «fraudator», protestando di averlo trasmesso ad 
altri. Jl pretore non ha riguardo al possesso, non airarricchimento 
del convenuto. Questi è obbligato a restituire per ciò solo che ha 
acquistato fraudolentamente cose di pertinenza del decotto ». Io ho 
inteso di affermare, e non crederei di essermi male apposto, che la 
posizione del «fraudatore ô tale, che non solo egli non ha il pos- 
sesso delle coäe alienate al momento in cui si procede contro di lui, 
ma in tanto è esposto air interdetto in quanto ha alienato e perchè 
ha alienato con frode. I creditori hanno del reato contro di lui Fa- 
zione nascente dal credito; se quindi è concesso loro un altro mezzo 
giuridico, non può esserlo che a titolo di pena contro il « fraudator ». 
L'unico risarcimento che i creditori possono ripetere dal debitore è 
r«id quod interest» pel mancato pagamento; a ciò provvede Fazione 
propria del credito ; se essi hanno a loro disposizione un altro mezzo 
ancora, vuol dire che il debitore dovrà soddisfare anche la pena per 
la frode da lui perpetrata Nel § 1 della 1 25 Labeone dichiara che il 
marito, il quale ha restituito la dote ai creditori del suocero, non 
può più essere convenuto con F «e actio rei uxoriae », perchè F inter- 
detto si dà « rei restituendae gratia», non «poenae nomine »; in altri 
termini, F <s. actio rei uxoriae » diviene improponibile, perchè la dote è 
stata restituita dal convenuto con F interdetto. Invece è sempre lecito 
sperimentare F interdetto contro il «fraudator», benché egli sia stato 
convenuto con Fazione nascente dal credito. Ecco perchè io son convinto, 
come lo erano i glossatori, che in questo caso, che è quello del § 7, bi- 
sogni riconoscere che F interdetto è dato « poenae nomine », ha cioè una 
natura perfettamente opposta a quella che gli assegna Labeone nel § 1. 
Questa constatazione, più che suggeritami, impostami dalle fonti, 
mi apriva il passo ad un'altra riflessione, sulla cui serietà io non 
posso neanche presentemente aver dubbi : vista la funzione nuova, 
che F interdetto verrebbe ad assumere, ove s' intenti contro il « frau- 
dator», è logico supporre che questo caso di applicazione delF inter- 
detto dovesse essere contemplato espressamente dalF editto. E natu- 
ralmente lo stesso dovrebbe dirsi, anche se, invece di un'estensione 
delF interdetto (« interdictum utile »), si trattasse di un' ^ actio utilis 
ex interdicto». Al contrario Fuñico esempio di interdetto utile, che 
il pretore ha promesso espressamente nelF editto, è quello contro 
Facquirente ignaro della frode. 
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Fin qui i miei argomenti, che il Lenel non si è curato di con- 
futare, erano dedotti dalle fonti, le quali non mi sembrano affatto equi- 
voche. Invece non vorrei attribuire la stessa certezza alle altre con- 
siderazioni con l'aiuto delle quali io giungevo alla conclusione oppu- 
gnata dal Lenel. Io ho ritenuto che le parole finali della 1. 25 § 7, 
< praetor non tam emolumentum actionis intueri videtur in eo, qui 
exutus est bonis, quam poenam », alludessero ad una clausola dei- 
Tedi tto che accordava il mezzo giuridico, di cui qui sì tratta, contro il 
« fraudatore. E ne inferivo che, poiché la clausola, che concede il mezzo 
del primo editto (secondo me Fazione pauliana) contro il «fraudator», 
ci è nota («idque adversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo»), 
mentre non ci è stata conservata alcuna clausola che faccia alt'et- 
tanto per T interdetto, si potesse pensare con una certa verosimi- 
glianza che il § 7 non si riferisse allMnterdetto, ma al mezzo giuridico 
del primo editto. Né mi pareva impossibile spiegare in qualche modo 
perchè in un passo, estratto da un trattato sugli interdetti, il giure- 
consulto si occupasse di un mezzo giuridico diverso. Io ho enunciato 
a questo proposito due congetture: per es. che Venuleio, pur occu- 
pandosi « ex professo » delFinterdetto, abbia avuto Poccasione di fare 
confronti con Taltro mezzo giuridico, che era anch'esso diretto contro 
le frodi del debitore, e, secondo ogni ragionevole presunzione, doveva 
diversificare dal primo su questo o quel punto; ovvero che il brano 
in questione non appartenesse originariamente all'opera di Venuleio, 
ma vi fosse stato trasportato da altro luogo. Questa seconda ipotesi 
(perchè, non è neanche necessario avvertirlo, si tratta di mere ipotesi) 
è anche più ardita della prima; e io avrei fatto forse bene a tacerla, 
per non dare materia di scandalo alle coscienze troppo timorate. Ma 
il Lenel non appartiene a questa categoria di dotti; vedremo tosto 
che egli concepisce la possibilità di simili trasporti da parte dei com- 
pilatori. 

Ad ogni modo, se le mie congetture non piacciono, la conse- 
guenza sarà che io non sono riuscito a torre via Tostacelo, che pro- 
viene dnlT iscrizione del frammento, e che impedisce di ammettere 
elle il § 7 della 1. 25 si riferisca alT azione del primo editto. E così, 
se nessuno sarà in grado di proporre altre spiegazioni più plausibili, 
T opinione dominante, a sostegno della quale io volli approfondire 
Tésame della 1. 25 § 1, dovrà rinunciare a trarre argomento da essa 
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per la sua interpretazione della clausola finale della 1. 1 pr. (« idque... 
servabo»). Ma anche coloro che, al pari del Lene!, affermano che 
r interdetto competesse contro il <( fraudator », dovrebbero cercar di 
distruggere quei rilievi che io ho fatto sulle fonti, i quali mettono in 
•#^ dubbio la loro tesi, perchè la verità di essi è indipendente dalla leg- 

gerezza o meno delle ipotesi che io ho potuto soggiungere. 

Dal Lenel i) mi è stato mosso il rimprovero di disconoscere che 
la 1. 25 § 7 S) riporta una controversia, la quale sarebbe stata impos- 
sibile, se l'editto si fosse pronunciato espressamente per una delle 
opinioni in contrasto. Orbene questa accusa non mi colpisce. Non 
tocca a me il giudicare se io abbia colto la vera portata del dissenso 
fra Mela e Venuleio, ma certo è che, nel determinare il punto della 
disputa, io ho tenuto espressamente conto della esistenza deU'editto, 
che, secondo T interpretazione mia e della maggioranza, accorda Fa- 
zione pauliana contro il «fraudator». A pag. 155 sgg. del mio lavoro è 
scritto che la teoria, respinta da me ugualmente che dal Lenel, giusta 
la quale n:n competerebbe nessun'azione «ex ante gesto» contro il 
debitore, si fonda specialmente sulla 1. 25 § 7, in cui Venuleio rife- 
risce Topinione di Mela, che reputava non si dovesse dare T azione 
contro il « fraudator, quia nulla actio in eum ex ante gesto post bo- 
norum venditionem daretur et iniquum esset actionem darí in eum, 
cui bona ablata essent ». Queste parole sono intese dal Lenel ') in 
modo diverso dalla comune interpretazione : Mela rifiuterebbe il mezzo 
giuridico, di cui si tratta nel nostro passo, non già perchè non fosse 
data alcun'azione contro il « fraudator post bonorum venditionem », 
ma perchè Fazione riuscirebbe inefficace « propter inopiam adversa- 
rii » (arg. 1. 6 D. 4. 3.) Se non che io facevo riflettere che tanto Tin- 
terpretazione comuiie, quanto quella del Lenel, danno luogo a gravi 
difficoltà. I due motivi, con cui Mela giustifica la propria opinione, 



>) Op. cit. pag. 8, n. 11. 

*) Veenuleii:s, L ö interäictorum: « Haec actio etiam in ipeuiu flraudatorem 
datar, licet Mela non putabat in fraudatorein earn dandam, quia nulla actio in 
eum ex ante gesto post bonorum venditionem daretur et iniquum esset actionem 
dari in eum, cut bona ablata essent. Si yero quaedam disperdidisset, si nulla ra- 
tione i*eciperai*i possent, niliilo minus actio in eum dabitur et praetor uou tarn 
emolumentum actionis intueri videtur in eo, qui exutus est bonis, quam iK>e- 
nam ». 

>} Edlctum Perpetuum, pag. 347; Edit perpétuel, II, pag. 171. 
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non si accordano bene inaieme. Infatti, posto che Mela neghi l'azione 
perchó il diritto vigente non accorda alcun'azione contro il «frandator 
ex ante gesto », è inutile che poi aggiunga esser iniquo il darla. Peggio 
ancora, se si ammette che il giureconsulto neghi razione perchó sa- 
rebbe inefficace: allora raccordare un'azione simile non è equo nò J^ 
iniquo, è semplicemente un perder tempo. Di fronte poi air editto 
della 1. 1 pr. io giudicavo strana così V affermazione che non si dà 
nessun'azione « ex ante gesto », come Taltra che Fazione ò inefficace. 
G strana la prima perchè Mela non poteva nò ignorare nò negare 
resistenza di un editto che almeno un'azione (secondo me la pauliana) 
accordava «ex ante gesto»; anche più strana ò la seconda, perchó 
il giureconsulto nò poteva mai pensare che il pretore promettesse 
nel suo editto un'azione in tutti i casi necessariamente inefficace, nò 
poteva aver dimenticato che, oltre l'esecuzione sul patrimonio, il di- 
ritto romano conosce anche V esecuzione sulla persona. Per queste 
considerazioni io ho supposto che le parole « quia nulla actio in eum 
ex ante gesto post bonorum venditionem daretur » non fossero ge- 
nuine; Mela, a mio avviso, avrebbe censurato Teditto perchó iniquo 
« quia iniquum esset actionem darì in eum cui bona ablata esseut », 
e Venuleio lo avrebbe giustificato, mettendo in rilievo lo scopo penale 
che si prefiggeva il mezzo giuridico ivi promesso, il quale menava 
necessariamente all'imprigionamento del convenuto, non essendo 
questi in grado di soddisfare la sua obbligazione. 

Vede ognuno che, se possono essere criticati gli altri seguaci 
dell'opinione dominante, per conto mio io avevo concepito la contro- 
versia tra Mela e Venuleio in modo che essa non diviene impossibile, 
anche se le parole finali della 1. 1 pr. avessero il significato che loro 
attribuisce l'opinione dominante. Io potrei quindi vantarmi di aver 
prevenuto la difficoltà che ó stata oggi afikcciata dal Lenel, e di aver 
evitato che vi fosse contraddizione fra il mio modo di intendere la 
1. 1 pr. e quello in cui spiego la 1. 25 § 7. Mela e Venuleio conosce- 
vano entrambi la norma edittale, ma, mentre Mela la trovava iniqua, 
Venuleio l'approvava. Il caso di critiche rivolte dai giuristi romani 
all'editto pretorio non ó nuovo; e posso perciò sperare che la mia 
interpretazione della 1. 25 § 7 sia ritenuta per lo meno non invero- 
simile. Neanche l' idea che le parole « quia nulla actio rei. » non 
siano genuine, credo di dover abbandonare; ancorchó non mi fosse 
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più lecito argomentere dal principio sancito nella clausola cidque... 
servabo », perchó il suo significato è contestato, rimarrebbero gli altri 
argomenti addotti nella citata mia monografia. 

Vediamo ora che cosa pensi il Lenel della 1 25 § 7. Egli ritiene 
che in questo frammento non sia in questione una clausola delPeditto, 
ma una prassi del pretore, che Venuleio giustifica con le parole più 
volte ricordate. Se mi si concede che la controversia fra i giurecon- 
sulti non esclude in modo assoluto la presenza nelP editto di una 
clausola relativa all'azione o ad altro mezzo giuridico contro il «frau- 
dator », si dovrà riconoscere che, in so considerata, Tafifermazione dei 
Lenel è altrettanto verosimile quanto la nostra. Con la sola 1. 25 § 7 
non si verrà mai a capo di nulla ; solo, tenendo conto degli elementi 
che ci offrono gli altri testi, si potrà decidere quale delle due teei 
meriti la preferenza. Non è neanche di sicura efficacia T invocare, come 
fa il Lenel, il tenore della frase che precede immediatamente F ar- 
gomento venuleiano, « nihilo minus actio in eum dabitur et praetor 
non tam emolumentum actionis rei. » Il nostro testo mostra in più 
punti le tracce della mano dei compilatori; per es. io non dubito, e 
credo di averlo dimostrato ^), che le parole « si vero quaedam disper- 
didisset, si nulla ratione reciperari possent» siano tribonianee. Sicché 
non mi pare convenga insister troppo sulle parole «nihilo minus 
actio in eum dabitur » tanto da volerne argomentare il significato 
della frase seguente « et praetor rei. », quando può sospettarsi per lo 
meno se quelle parole conservino la loro originaria connessione. 

Ben altra e più forte impressione mi sembra debba produrre il 
ragionamento seguente, nel quale io condenso le osservazioni da 
me fatte altrove, e che sopra son venuto richiamando. Da un fram- 
mento, la l 12 D. h. t., risulta che il mezzo giuridico del primo 
editto era dato contro il cfraudator»; le parole con cui si chiude questo 
editto, e che hanno tutta l'apparenza, lo riconosce lo stesso Lenel *), 
di essere genuine, si interpretano nel modo più naturale ritenendo 
die esse accordino il mezzo giuridico ivi promesso contro il < frauda- 
tor»; niente di simile noi troviamo nell'editto suIP interdetto, né si 
può pensare che la clausola relativa sia stata soppressa dai compi- 



») Cfr la mia Revoca, pag. 10, 51, 58. 
*) Op. cil. pag. 7. 
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latori, perchè essi non avevano alcuna ragione di farlo, una volta che 
anche Fazione giustinianea è ammessa contro il «fraudator»; infine, non 
ostante la 1. 25 § 7, si può forse dubitare che la giurisprudenza abbia 
accordato un interdetto utile o un^ « actio utilis ex interdicto » contro 
il «fraudator», derogando a quella che la stessa 1. 25 § 1 considera come 
la funzione propria deirinterdetto : rei restiluendae gratia cUUur, non 
poenae nomine. 

Ma, spinto dalle critiche del Lene!, io mi sono lasciato traspor- 
tare a tessere la difesa delle mie opinioni, laddove altro è lo scopo 
di queste pagine. Ne chiedo dunque venia al lettore, e concedo alFav- 
versario tutto quanto è possibile. 

Ammettiamo pure che contro il «fraudator» competesse un « inter- 
dictam utile» o un' «actio utilis ex interdicto»; di qui non si potrà 
trarre davvero un argomento per escludere che contro di lui si desse il 
mezzo giuridico contemplato dal primo editto, mentre dalla 1. 12 si 
deduce chiaramente che esso era dato contro il «fraudator». La con- 
seguenza a cui logicamente si arriva, ed è infatti accolta da alcuni 
scrittori, se si ritengono genuini tanto il § 7 della 1. 25 quanto la 
chiusa della 1. 1 pr., è che contro il « fraudator > possano intentarsi 
tanto il mezzo giuridico del primo editto quanto T interdetto. 

Vero è che il Lenel nega che le parole finali della L 1 pr. aves- 
sero nel contesto originale il significato che assegna loro la maggio- 
ranza degli interpreti ; e, quantunque finora noi abbiamo vif to che 
il Lenel non è riuscito a confutare Ï interpretazione comune, la quale 
trova nella 1. 12 un fortissimo appoggio, ben potrebbero gli altri ar- 
gomenti addotti dair illustre scrittore dargli ragione. Esaminiamoli. 

Di un^azione contro il «fraudator» tratta anche la L 10 § 24 D. 
h. t., 1) ma non dell'azione revocatoria normale, bensì di quella che si 
accorda « post annum » nei limiti dell' arricchimento. Poiché il fram- 



>) Ulpianus, l, 73 ad edictum: «Hàec actio pobt annuin de eo quod ad euni 
peryenit, ad versus quem actio movetur, competi I : iniquu m eni in praetor putavit 
io lucro morari eum, qui lucrum sensit ex fraude: idcirco lucrum ei extorquen- 
dum putavit. Sive igfitur ipse fraudator sit, ad quern pervenit, sive alius quivis, 
competit actio in id quod ad eum pervenit dolove malo eias factum est, quo mi- 
nus perveairel». 
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mento ò estratto dal 1. 73 « ad edictum » di Ulpiano, si potrebbe pensare 
che esso si riferisse allMnterdetto (un caso di « interdictum utile»); 
secondo il Lenel invece nelFalbo sarebbe stata proposta per questo 
caso un' «actio in factum». Ma questo ò un punto secondario: «in- 
terdictum utile » o « actio in factum », ciò che importa è di spiegare 
perchè il giureconsulto consideri il « fraudator », non solo come un pos- 
sibile convenuto, ma come il convenuto che si presenta in prima 
linea (« sive ipse fraudator sit sive alius quivis»). Afferma il Lenel 
che ciò accade perchè il pretore stesso lo ha messo in rilievo, ossia 
ha dichiarato espressamente la competeaza deirazione contro di lui. 
Fermiamoci qui. L' « interdictum utile» o T« actio utilis ex inter- 
dicto » contro il « fraudator » non è stata espressamente accordata dal- 
Teditto (così, abbiamo visto, ritiene il Lenel) ; invece contro il « frau- 
dator » è stata con apposita clausola i) concessa T« actio in factum post 
annum ». Ecco una circostanza che io troverei un po' strana; eppure 
scrive il Lenel ^) che « so fern es liegt die Anfechtungsklage selbst 
gegen den fraudator zuzulassen, so leicht können Fälle vorkommen, 
in denen die Klage auf id quod ad eum pervenit gegen ihn durchaus 
am Platze ist ». Non sarebbe stato male però che il Lenel ci avesse 
indicato qualche esempio di codesti casi che ^li crede così fìicili a 
verificarsi. Perchè, o io m' inganno, o qui s' appunta tutta la que- 
stione. Per qual motivo dopo Tanno dovrebbe apparire naturale e 
necessario di dare un'azione contro il « fraudator », mentre nessuno do- 
vrebbe pensare a farlo sin da principio? Lasciamo pur correre che, 
se anche l'azione revocatoria stessa non è stata concessa dall'editto 
contro il « fraudator», essa è stata introdotta dalla pratica, come in base 
alla 1 25 § 7 ammette lo stesso Lenel. Ma sopratutto noi non siamo 
mai riusciti a capire comb il «fraudator» possa ottbnbrb un ar- 
ricchimento PBR MBZZO DBLLB SUB ALIENAZIONI FRAUDOLENTE, CHS 
OCCORRA FAROLI RESTITUIRE CON UN'aZIONB SPECIALE. 

Noi sottoscriviamo alle seguenti parole del Lenel: « Ist ein Teil 
des Vorteils aus der fraudulosen Veräusserunganden fraudator gelangt, 
so ist von dem beteiligten Dritten post annum dessen voller Wert 
nicht mehr hereinzubringen, weil er ja selbst nur auf die Bereiche- 

>) Ofr. Lbnkl, op. cit. pag. 12: «Wenn aber eine derariige Klausel an das in- 
lerdictum fraudatorium angehängt gewesen sein sollte», ecc. 
*) Op. cit. pag. 12. 
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riiDg haftet, utid zur Ergänzung dient den Gläubigern die Klage gegen 
den Fraudator >. Però F illustre romanista ci perdoni, se continuiamo 
a non sapere come « ein Teil des Vorteils aus der fra udu losen Ver- 
äusserung an den fraudator gelangt» senza che nb profittino 

ANCHE I CREDITORI, INDIPENDENTEMENTE DALLA PRETESA ACTIO IN 
FACTUM. 

Se trattasi di alienazioni, fraudolente sì ma vere, un solo van- 
taggio può venirne di regola al « fraudator », ed ò il corrispettivo 
prestato dalF altra parte. Orbene, se questo sussiste ancora nel patri- 
monio del debitore, servirà alla soddisfazione dei creditori; se più 
non sussiste, manca T arricchimento, e quindi la base delP« actio in 
factum ». Si vorrà forse immaginare che F acquirente abbia ritrasferito 
al «fraudator» una parte di ciò che ha acquistato da lui? Ma cosi 
torniamo da capo: ciò che il «fraudator» ha ricevuto indietro forma 
parte dei « bona fraudatoris » i;. Più spesso nei negozi simulati acca- 
drà che, non solo una parte, ma tutto il vantaggio delF alienazione 
fraudolenta rimanga effettivamente presso il «fraudator»; peraltro i 
creditori opporranno la nullità delF alienazione. Dunque che bisogno 
e** è di conceder loro un^ « actio in factum » fondata sulF arricchimento 
del «fraudator»? Ed è egli ammissibile che giureconsulti, come i ro- 
mani, abituati a serbare costantemente il contatto con la realtà vi- 
vente, abbiano introdotto un mezzo giuridico che nessuna ragione 
logica giustifica, che nessun bisogno pratico reclama? Ecco il motivo 
per cui noi abbiamo supposto che Finciso rìfiettente il «fraudator» 
fosse nella 1. 10 § 24 interpolato. 

Invece il Lenel crede che a questa conclusione ci abbia indotti 
soltanto la nostra opinione preconcetta sulla differenza tra « F actio 
pauliana » e F interdetto. No, dimentichiamo la nostra opinione sul 
rapporto fra i due editti, condanniamola anche, se così piace; la 
1. 10 § 24 sia pur genuina, ma il romanista, il quale crede che contro 
il «fraudator» F editto abbia concesso nutazione basata sul suo ar- 

1) Per dimostrare che i creditori avessero bisogno di un* azione speciale contro 
il «fraudatore fondata sul Ta rr i echi mento, il Lenel non potrebbe neanche iuTOcn re 
Teventualità che le cose alienate pervengano al debitore dopo compiuta la « ven- 
ditto bonorum ». Giacché anche in questo caso i creditori sarebbero muniti del^ 
l'azione nascente dal credito; infatti abbiamo avuto occasione di ricordare poco 
sopra che il Lenel ammette che i d'editori possano agire « ex ante gesto post, bo- 
norum vendi tionem ». 
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rícchimento, ha Tobblìgo di dimostrare che nel sistema del diritto 
romano era sentita la necessità, o per Io meno i^ utilità, di quest' azione. 
Der' essere però un problema abbastanza difficile a risolvere, se io ne 
ho cercato indarno la soluzione negli altri autori, e se non ce Tha 
data neanche il Lenel. • 



Su d'una base così discutibile crede ora il Lenel di poter edificare 
tutto un castello di ipotesi dirette a spiegare la presenza nella 1. 1 pr. 
della clausola «idque .. . servabo ». Ammesso che all'editto sali' in- 
terdetto sia stata aggiunta una clausola relativa all' « actio in factum 
post annum ». non ò certo inverosimile supporre che essa non pia man- 
cata neppure nell'editto' parallelo. Ora, immaginando che dopo la pro- 
messa della « restitutio » l' editto contenesse a un di presso le parole : 

. . . post annum de eo quod ad eum quocum agetur per veneri t 
iudicium dabo, 

Il seguito « idque etiam . . . servabo » diviene chiaro e perfettamente 
intelligibile A chi poi domandasse perchè i compilatori abbiano can- 
cellato, nell'editto sulla « restitutio in integrum », la clausola che si 
riferiva all' « actio in factum », mentre pure essi ne mantenevano iu 
vigore il contenuto, come prova la 1 10 § 24, il Lenel risponde con 
altre ipotesi Ë possibile che il commentario a quella clausola non 
fosse utilizzabile per gli scopi dei compilatori, perchè presupponeva 
la « restitutio » ; forse anche il tenore della clausola, che noi non 
conosciamo, faceva difficoltà. Infine potrebbe anche darsi che un'azione 
« post annum » fosse promessa solo dopo l' interdetto, e non anche 
neir editto sulla «restitutio»; e che siano stati i compilatori, i quali 
non compresero lo speciale riferimento della proposizione « idque . . . 
servabo», a trasportarla dal suo posto originario nell'editto della 
1. 1 pr., guidati anche qui dalla loro intenzione unificatrice. 

Altri farse, se pure non lo trattenga la fama del Lenel, dirà che 
queste interpolazioni sono gratuitamente asserite; non noi, che com- 
prendiamo come una critica similesarebbe tutt'altro che serena e giusta 
Le difficoltà che il tema presenta sono tali e tante, e così scarso il ma- 
teriale positivo che si può mettere a contributo, che è fatale il biso- 
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goo di ricorrere a congetture; altrimenti, se si teme la taccia di au- 
daci, non e' è che rinunciare a camminare sulForlo del precipi¿io. Ma 
chi ha fiducia che per questo pericoloso sentiero si possa, certo non 
senza cadute, toccare la meta, fa bene ad avventurarvisi. Le ipotesi 
emesse dal Lenel non sono assurde; quindi il giudizio, che si deve 
dare di esse, dipende dalF apprezzamento che si fa del punto di par- 
tenza e di quello di arrivo. Ed è precisamente per valutare appieno 
e nel modo più conveniente il punto da cui è mosso V autore, che io 
insisto neir esigere una giustificazione convincente di quella «actio 
in factum », che sembrerebbe risultare dalla 1. IO § 24, ma la cui 
opportunità e ragionevolezza sono per me un mistero. Questo è l'unico 
motivo per cui io non ho il coraggio di seguire il romanista di Strass- 
burgo su di una via, di cui mi è oscuro il principio. Né, a dir vero, 
molto chiara mi appare neanche la fine. 

Per il Lenel ^) è evidente che, se il pretore avesse voluto sem- 
plicemente promettere anche contro il « fraudator > V azione prima 
promessa in modo generale, egli non lo avrebbe sicuramente fatto 
con le parole stranamente incolori che noi leggiamo nella 1. 1 pr., 
ma piuttosto avrebbe detto senza alcun dubbio : « hanc actionem 
etiam adversus eum qui fraudem fecit dabo ». Dunque, secondo il 
nostro autore, un periodo, come presso a poco questo: 

Quae fraudationis causa gesta erunt cum eo qui fraudem 
non ignoraverit, de his curatori bonorum intra annum, quo expe- 
riundi potestas fuerit, indicium dabo. Idque . . . servabo 

costituisce qu)>lcosa di assolutamente inammissibile. Ma davvero che 
con la sua congettura il Lenel è riuscito a togliere tutte le difficoltà 
formali e sostanziali che egli scorge nella proposizione finale « idque . . . 
servabo », quando essa figura nel contesto in cui ce la offrono le Pan- 
dette? Tutti gli sforzi deir acuto scrittore hanno per risultato la suppo- 
sizione di un periodo, che non è gran fatto diverso dal precedente: 

Post annum de eo quod ad eum quocum agetur pervenerit 
indicium dabo. Idque . . . servabo. 

Chi attribuisce al pretore questo pensiero - io darò l'azione sotto 
certi presupposti contro il partecipe della frode, e questo farò anche 

1) op. cit. pag. 8. 
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contro lo stesso € fraudator » - gli attribuisce qualcosa di mostruoso. 
Invece niente di simile accade se si fa dire al pretore: - io darò 
r azione dopo V anno per V arricchimento, e questo farò anche contro 
lo stesso « fraudator». Che cosa ha potuto compiere il miracolo di ren> 
dorè irreprensibile quella proposizione, che prima meritava ogni sorta 
di censure? «Das Gewicht liegt dann nicht auf dem indicium dabo^ 
sondern auf dem de eo quud ad eum pervenerit ». Io credo invece 
che, anche nella connessione in cui si trova nel Digesto, Vidque non 
si riferisca solamente al « indicium dabo », ma a tutto il periodo pre- 
cedente : poiché il pretore appunto vuol dire che egli manterrà anche 
contro il « fraudator ^ la promessa dianzi fatta, cioè di accordare 
un* azione nei casi, alle condizioni ed alle persone anzidette. In con- 
clusione mi pare che il Lenel ci abbia dipinta la proposizione finale 
della 1. 1 pr. per più incresciosa che essa non sia in realtà; e che, 
se il male esiste, il rimedio escogitato non lo guarisca del tutto. 

Dopo ciò diviene superfluo l'indagare quale grado di verosimi- 
glianza, poiché io non nego che esse siano possibili, abbiano le con- 
getture con cui il Lenel tenta di spiegare perchè la clausola « post 
annum de eo . . indicium dabo », da lui supposta, sia stata omessa 
dai compilatori riferendo l'editto della 1 1 pr. Si potrebbe osservare 
che, se il commentario di quella clausola edittale non fosse stato uti- 
lizzabile dai compilatori, perchè presupponeva principii da loro abo 
liti, essi avrebbero soppresso il commentario, ma avrebbero probabil 
mente lasciato stare la clausola, la quale sanciva una norma da essi 
rispettata. Un'altra obbiezione potrebbe essere che, per quanto è facile 
che i compilatori abbiano collocato, per inavvertenza o per ignoranza, 
sotto un titolo, frammenti che, se non fossero loro sfuggiti o se ne aves- 
sero compreso il significato, avrebbero dovuto collocare sotto un altro 
toglier via addirittura, altrettanto è poco probabile che essi abbiano 
trasportato di peso da un editto air altro una frase male intesa; per lo 
meno questa ipotesi ci sembra più inverosimile che non sia quella da 
noi avanzata a proposito della 1. 25 § 7, che più passi di uno stesso 
giureconsulto, relativi ad argomenti diversi per quanto afiìni, siano stati 
utilizzati per ricavarne un solo estratto da inserirsi nella compilazione. 

Ma tutte queste ed altre riflessioni che si potessero fare, concer- 
nerebbero questioni di dettaglio e secondarie; per me la questione 
grossa ed essenziale sta, come dicevo, in ciò che, mentre la proposi- 
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zi one « idque . . . servabo > non offre né per la forma né per la so- 
stanza difficoltà gravi ed insuperabili, T« actio in factum » per P ar- 
ricchimento contro il € fraudator », che dovrebbe servire a spiegarla, 

è un vero e proprio enigma. 

« 

Scrive benissimo il LeneP) che, escluso che nelP editto genuino 
della 1. .1 pr. fosse promessa un^ azione, il pensiero corre subito ne- 
cessariamente al disputatissimo paragrafo delle Istituzioni i). Tutti 
coloro, e, nella storia dei sistemi immaginati per dare un assetto in 
certo modo organico air istituto romano della revoca, non sono pochi, 
i quali hanno ammesso la « restitutio in integrum i> sotto una od 
altra forma, si sono richiamati al § 6; e naturalmente vi ha fatto 
capo anche il Lenel. II passo, tolto forse alle Istituzioni di Marciano ^), 
è stato profondamente modificato dai compilatori. La fine di esso sa- 
rebbe stata impossibile sulla bocca di un giurista classico; oggetto 
della rescissione doveva essere la « mancipatio », anziché la « traditio »; 
interpolate sarebbero anche le parole « ipsis creditoribus >\ Ma, qua- 
lunque opinione si possa avere su questi emblemi, una cosa sembra 
sicura al Lene!, che, se nel diritto classico era data un' azione rescis* 
seria per la revoca degli atti fraudolenti, questa rescissione doveva pur 
essere contemplata da un editto, al quale non si saprebbe assegnare 
altro posto air infuori di quello in cui trovasi ora T editto interpolato 
della I. 1 pr. Per dirla in breve, secondo il Lenel, questo editto pro- 
metteva originariamente al « curator bonorum » non un'azione, ma la 
€ restitutio » contro le fraudolente alienazioni del debitore; e Fazione 
rescissoria del § 6 sarebbe stata proposta neir editto come formula-tipo. 

Il Lenel ha intesa tutta V assurdità di un' azione rescissoria che 
si diriga contro lo stesso debitore; ma il lettore, che ha avuto la 

1) Op. cit. pag. 9. 

>) § 6 I. 4. 6: « Item si quìs in fraudem creditorum rem suam alicui tradi- 
derit, bonis eiu^^ a creditoribus ex sentent ia praesidis possessis permittitur ipsis 
creditoribus rescissa traditioneeam rem pe tere, id est di cere cam rem Iraditam 
non esse et ob id in bonis débitons mansisse)». 

") CoM anche Vehrini^ Sulle fonti delle Istituzioni di Giustiniano nel Bullet- 
Hno delV Istituto di dir, rom. XIII (lUOO), paf?. 192; cfr. tuttavia Kübi.er nella 
Zeitsohr. der Sav. Stift, f. Rechisi/. XXIII (1902), pag. 523. 



144 BULLBTTINO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



pnzienza di seguirci fin qui, ha anche potuto vedere che la critica 
del Lenel non ha distrutto tutti quegli indizi, i quali portano a cre- 
dere che razione del primo editto fosse data anche contro il «frau- 
dator». Ecco quindi una prima ragione di dubitare della esattezza 
della interpretazione offerta dal Lenel del § 6 I. cit. 

Un altro motivo, che deve farci esitare ad ammettere questa 
nuova causa di restituzione, data Y assenza di notizie in proposito, è 
che questo sarebbe Y unico caso di « restitutio », di cui V editto si 
sarebbe occupato fuori del titolo in cui sono riuniti tutti gli altri 
casi. Indarno il Lenel, a giustificare la collocazione delF editto della 
1. 1 pr., invocherebbe la connessione in cui esso sta con Teditto «de 
constituendo curatore»; poiché indubbiamente il rapporto fra i due 
editti non è più intimo di quello che lega Teditto «quod falso tutore 
auctore gestum esse dicatur » con V istituto della tutela. Eppure, se 
tale relazione è stata rilevata dai compilatori, che assegnarono alPar- 
gomento dell' editto ora ricordato un posto nella materia della tutela 
(D. 27. 6), essa non ha impedito a Giuliano di collocare l'editto nello 
stesso titolo con gli altri esempi di « restitutio ». Pertanto è ovvio sup- 
porre che, come l'editto sulP « interdictum fraudatorium » figura nella 
sua propria sede insieme cogli altri interdetti, così anche T editto di 
cui ci occupiamo sarebbe stato compreso nel titolo «de in integrum 
restitutionibus v, se tale fosse stato il suo contenuto ^). 

Contro la tesi del Lenel depone anche la 1. 7 D. h. t., in cui Paolo 
riferisce T opinione di Proculo, confermata da rescritti imperiali, che 
negava al compratore consapevole della frode il diritto di esigere il 
rimborâo del prezzo da lui pagato. Il frammento appartiene al 1. 62 
« ad edictum », cioè al commentario delP editto che, secondo il Lenel, 
avrebbe concesso al « curator bonorum » la « restitutio in integrum » 
contro le alienazioni fraudolente del debitore. Ciò posto, il principio 
accolto da Proculo e dai rescritti imperiali informati allo stesso or- 
dine di idee del giureconsulto, è perfettamente contrario a quello che 
altrove regola gli effetti della « restitutio ». Esso si può con la 1. 1 pr. 



ij Ha probabilmente origline dal fatto, che questo preteso caso di «restitutio» 
non è dalle fonti menzionato insieme con gli aliri, la dimenticanza di Sav]ony, 
che, dopo averlo ammesso nel voi. V, pag. 27, nota n del suo System, non ne 
parla punto nel voi. VII, g 315 e sgg., in cui è esposto minutamente 1* istituto 
della « restitutio in integrum ». 
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C. 2. 47 enunciare cosi, che <(qui restituitar, sicut in damno morari 
non debet, ita nec in lucro », il che importa che tanto il leso quanto 
il suo awersario « in integrum ins suum recipiat » (1. 24 § 4 D. 4. 4). 
Giusta questo criterio le nostre fonti decidono che il minore, resti- 
tuito contro una vendita dannosa, deve dal canto suo restituire al 
compratore il denaro ricevuto, a meno che egli non lo abbia dissi« 
pato^). Dai passi citati in nota non risulta che i giureconsulti ab- 
biano avuto in proposito il menomo dubbio: essi mostrano di consi- 
derare come pienamente logico e razionale l'obbligo del minore alla 
restituzione del prezzo, piuttosto pare che sentano il bisogno di giu- 
stificare perchè il minore non sia tenuto quando il prezzo «ratio- 
nibus eius non profuit». V'ha dunque antitesi completa con la situa- 
zione che offrono le fonti riguardo all'alienazione fraudolenta. Né tale 
antitesi si può seriamente giustificare: il dolo, in cui versa chi ha 
comperato scientemente dal « fraudator », non muta la natura della 
« restitutio in integrum », la quale tende a riparare la lesione, sofferta 
da chi si trovava in una speciale condizione, mediante il ripristino 
dello stato giuridico anteriore. Ora da un lato i creditori non sono 
danneggiati fino a concorrenza del prezzo, se il patrimonio del « frau- 
dator » se n^ è arricchito, dall' altro il ritorno allo stato giuridico pri- 
mitivo significa che i creditori debbono riprendersi il fondo venduto 
dal « fraudator », e il compratore deve riavere il prezzo pagato. Come 
è potuto allora avvenire che almeno alcuni dei nostri giureconsulti 
concepissero nel caso della vendita fraudolenta una « restitutio », la 
quale conduce ad arricchirsi a spese altrui? Non sarà questo un 
segno che erra il Lenel attribuendo air editto della 1. I pr. la conces- 
sione di una « restitutio in integrum fraudationis causa » ? 



Le osservazioni suesposte sono dirette, ed è facile accorgersene, 
contro la tesi che una « restitutio in integrum * fosse contemplata 
dair editto della 1 1 pr., e che Fazione, a cui si riferiva Fautore del 

') Cfr. 1. 24 § 4, 1. 27 § 1, J. 47 § 1 D. 4. 4; L 32 § 4 D. 26. 7 ; Pauli Sentent, I, 
9.7. Oír. anche 1. 2 C. 2. 51 (52), in cui chi ottiene la « reslitutio in integrum » 
contro la vendita è la moglie di un militare. La slessa regola si applica alla «re- 
stitutio metus causa»: cfr. 1. 3C\ 2. 10 (20); 1. 1 C. 4. 44. 
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passo che ha servito di modello al § delle Istituzioni, fosse appunto 
r azione nascente da quella « restitutio ^. Invece noi non abbiamo 
sinora opposto nulla air opinione, che non ò quella del Lene!, ma è 
professata da altri autori, per es. dai Girard, secondo cui il diritto ro- 
mano classico, oltre i rimedi delle 11. 1 pr. e 10 pr. D. h. t., avrebbe 
accordato anche la «restitutio in integrum» contro gli atti fraudo- 
lenti del debitore. In senso contrario a quest' opinione io mi sono pro- 
nunciato nel mio scritto più volte ricordato i), ma ò opportuno ri- 
prendere un po' in esame questo punto, anche perchè non credo di 
averlo allora approfondito abbastanza ^). 

Resta fermo per noi che Fazione rescissoria, di cui serberebbero 
ricordo le parole delle Istituzioni, non è da confondere con V azione 
accordata dall'editto della 1 1 pr., rimane fermo anche che nel citato 
paragrafo delle Istituzioni non si avrebbe in ogni caso se non una 
reminiscenza storica, perchè il silenzio mantenuto sulla « restitutio in 
integrum ob fraudem» in tutto il resto della compilazione giusti- 

'*' nianea, e specialmente nei titoli relativi del Digesto e del Codice, 

implica in Triboniano V intenzione di abolire per il caso nostro il ri- 
medio della < restitutio ». 

Ma ci è forza confessare che chiunque ritiene che un editto col- 
locato nel titolo « De in integrum restitutionibus » (del quale sarebbe 

'*^ scomparsa ogni traccia nei commentari a noi pervenuti, perchè questa 

causa di restituzione si volle deliberatamente sopprimere dai compi- 
latori) promettesse la « restitutio » contro le alienazioni fraudolente, 
enuncia un' ipotesi, la quale non incontra le obbiezioni opposte a quella 
del Lenel. Per giudicare se questa congettura sia plausibile, non v'ha 
^ altra pietra di paragone all' infuori di quella che consiste nel vedere 

se essa riesca a darci una spiegazione verosimile della genesi del fa- 
moso § 6. 
' A prima vista parrebbe di si. Supposto infatti che il testo utiliz- 

V. cap. I, ur. 3. 

') InTatii non mi pareva che il vantaggio, che si sarebbe potuto trarre da un 
esame minuto delle molteplici teorie sostenute in passato sul sistema revocatorio 
romano, avrebbe corrisposto alla mole piuttosto farraginosa del lavoro; ma quasi 
surei indotto a pentirmi di non averlo fatto, se guardo ail^autorità di cui godono 
ancora molle opinioni che io reputo sicuramente erronee. Tale è appunto quella 
che il § 6. 1. cit. possa servire di fondamento per ammettere resistenza nel diritto 
classico di una « restitutio in integrum ». 
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zato dai compilatori adducesse, fra gli altri esempi di azioni reali 
pretorie, anche F azione rescissoria contro Tacquirente dal « frauda- 
tor», basta pensare ad una delle solite sviste dei compilatori per 
capire come essi abbiano creduto di poter conserv&re, con alcune mo- 
dificazioni, il pasoo di cui ci occupiamo ; essi hanno inteso di riferirlo 
airazione revocatoria giustinianea, senza accorgersi che questa non 
ha affatto la natura di un^ azione reale concessa « rescissa traditione ». 

Il problema che, peraltro, io voglio sottoporre alla meditazione 
del lettore, ò il seguente: ammesso pure che fosse data nel diritto 
romano classico una « restitutio in integrum » contro gli atti frau- 
dolenti del debitore, ne sarà stata una conseguenza indeclinabile che 
dovesse competere ai creditori, o, se vuoisi, al loro rappresentante, 
il «curator bonorum», nutazione rescissoria contro T acquirente dal 
«fraudator»? Ohi abbia la pazienza di seguire il filo dei nostro ra- 
gionamento, è possibile che si induca a dubitarne. 

Altra volta io osservavo colPHuschke che, mentre negli altri casi 
di « restitutio » a noi noti è sempre il titolare del diritto estinto che 
ottiene di essere restituito in « integrum », qui il subietto del diritto 
restituito non è identico al subietto del diritto perduto, perchè pro- 
prietario era prima il debitore, e dopo lo divengono i creditori. E la 
singolarità di questo preteso caso di restituzione doveva secondo me 
eásere un argomento per dissuaderci dair ammetterlo. ^^- 

É questo precisamente il punto che a me pare di aver toccato 
troppo fugacemente. Conviene anzitutto distinguere due opinioni : 
quella che attribuisi^e al «curator » il diritto di agire solo dopo com- 
piuta la « venditio bonorum >^, e quella che ritiene possa agire subito 
dopo la «missio in bona». i 

Il Lenel segue la prima. Orbene, in quale diritto debbono essere 
restituiti i creditori, perchè sia eliminato il danno a loro arrecato 
dair alienazione fraudolenta? Evidentemente, nel diritto di soddisfarsi ^ 

con le cose appartenenti al debitore, non nel diritto di proprietà, che ^ 

essi non hanno mai avuto sulle cose stesse. Invece razione rescis- 
soria, che il «curator» promuove contro gli acquirenti, è Fazione la 
quale spettava prima delF alienazione al «fraudator», cioè nel caso 
supposto dal § 6 cit. la «rei vindicatio»; con questa egli costringe 
il convenuto, se voglia evitare la condanna, a trasferirgli F antica 
proprietà del debitore. È chiaro adunque che la « restitutio », se do- 
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Yesse dar vita a una « rei vindicatio » contro il partecipe della frode, 
farebbe acquistare ai creditori, e per essi al loro rappresentante, un 
diritto che, come quello della proprietà sulle cose del debitore, essi 
non hanno potuto mai perdere, per la semplice ragione che non 
r hanno mai posseiluto. Ciò posto, T osservazione delFHuschke sarebbe 
ben fondata. Ma così si attribuirebbe alla « restitutio » un effetto 
esorbitante dal suo scopo, mentre basterebbe che i creditori fossero 
autorizzati a considerare come non avvenuta, per ciò che li concerne, 
ralienazìone compiuta dal debitore. A tal uopo non è necessario che 
essi diventino proprietari della cose alienata, basta che possano di- 
sporne per il loro soddisfacimento, per es. vendendola al migliore of- 
ferente. 

Ci si farà forse osservare che nel diritto classico i creditori non 
avevano facoltà di impiegare nel proprio soddisfacimento singole cose 
di proprietà del debitore, ma dovevano venderne in blocco T intero 
patrimonio. Ed è vero ; ma noi lasceremo ad altri la cura di rispon- 
dere, se è possibile, a questa obbiezione, perchó siamo convinti che 
i mezzi revocatori si facessero valere dopo la «missio in bona», 
senza bisogno di attendere la « venditio bonorum »i). 1 creditori possono 

>) Il Lenbl sostiene a pag. 14 T opinione contraria; ma anche qui, se non ci 
inganniamo. Tesarne delle fonti, su cui dovrebbe fondarsi la sua tesi, appare in- 
completo. Coire concilia il I^nel l'affermazione che la «restitutio» può chiedersi 
solo dopo compiuta la « venditio bonorum »« col fatto che essa spetta al« curator », 
il cui uflicio sarebbe cessalo da un pezzo quando quel mezzo giuridico divente- 
rebbe esperibile? Come spief^a 1* illustre romanista che il § 6 cit. delle Istituzioni 
permette ai creditori di agire « bonis possessis», e non presuppone anche laven* 
diui ; che la 1 D h. t. (Paulus I. 62 ad edictum) parla semplicemente di un de- 
bitore « cuius bona possessa sunt» i Può egli uf^gare che nella 1. 8 D. h. t. Venuleio 
accorda al compratore convenuto con V interdetto il diritto di ripetere il prezzo 
«si nummi soluti in bonis extent», e che queste parole imporLino che i «bona» 
non siano ancora venduti f E quale valore attribuiremo al racconto di Cicerone 
(Ad AUicum I, 1, 3), da cui risulta chiarissimamente che i creditori agivano 
prima che fosse nominato il « magister bonorum », cioè prima che fosse avvenuta 
la vendita f 

Di tutte queste obbiezioni, che dal punto di vista esegetico sono decisive, non 
si preoccupa il Leuel (cfr. invece la mia Revoca^ pag. 93 sgg,); egli si appoggia 
da un lato sulle 11. 6 9 14 e lu § 18 D. h. t , dalTallro su di una considerazione 
dommatica. Quanto a quest* ultima noi crediamo che essa dipenda da un equi- 
voco. Si assume che solo il risultato della «venditio» mette in chiaro se siasi 
verificato un danno pei creditori, e chea tal ilnenon bastali semplice fatto della 
« mi.<%8io rei servandae causa», perchè questa ha luogo senza riguardo alla solvi- 
bilità e ai rapporti patrimoniali del debitore, anzi spesso senza che vi sia ecce- 
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allora pretendere di essere restituiti nel loro diritto di custodire i beni 
del debitore, ed il pretore, se avesse promesso la « restitutio in in- 
tegrum», non potrebbe logicamente aver avuto altra intenzione se 
non che appunto di considerare come non avvenuta T alienazione, e 
di immettere i creditori anche nei beni alienati. Insomma, da qua- 
lunque parte ci rivolgiamo, se è vero che la « restitutio » deve ripri- 
stinare il diritto perduto e non uno diverso, sempre troviamo che 
ai creditori, o al loro rappresentante, non può esser data un^ azione 
che faccia ad essi acquistare una proprietà a cui non hanno mai 
avuto diritto. 

Le fonti conoscono un altro caso di « restitutio », che è utile con- 
frontare col nostro; alludo alla restituzione contro r«alienatio iudicii 
mutandi causa facta «. Quando il possessore di una cosa si aspetta 
per causa di essa un^ azione da parte di chi pretende avervi diritto, 
e aliena questa cosa ad un terzo col doloso proposito di peggiorare 
la situazione delKattore mutando il convenuto, il leso ha contro Ta- 
lienante, oltre un'« actio in factum quanti nostra intersit alium ad- 
versan um nos non habuisse» (1. 1 pr. D. 4. 7), anche la « restitutio in 
integrum ». È facile capire che questa non può avere altro effetto se 

den7.i del passivo. Ma tutto sta a vedere in che consiste V « eventus damni » ri- 
chiesto per 1* esercizio della revocatoria. Poiché i Romani ne hanno permesso 
rei>periniento anche prima della vendita, ciò significa che essi riponevano il 
danno nel fatto che la «missio», in conseguenza delle alienazioni fraudolente« 
erasi ridotta pei creditori un mezzo inefficace allo scopo cui doveva servire, di 
agire sulla volontà del debitore (v. la mia Revoca^ pag. 9(i). Nò si tema che questo 
concetto meni al risultato poco logico di fjr revocare le alienazioni compiute da 
un debitore il cui patrimonio è ancora solvibile; poiché, sei Romani non hanno 
fatto della insolvenza un requisito per sé stante air ammissibilità della revoca, 
(come sarebbe accaduto se l'avessero sottoposta alla condizione della previa « ven- 
ditio bonorum »), essi hanno però richiesto il « consilium fraudis», ed è ovvio che 
il giudice non potrà convincersi che il debitore, diminuendo il suo patrimonio, 
abbia voluto frustrare le ragioni dei creditori, se non quando ciò che resta non 
basta a soddisfarli tutti. Quindi nel caso che i creditori siano stati immessi in un 
patrimonio ancora capace, e chiedano la revoca delle alienazioni compiale dal 
debitore, essi saranno respinti, non già perchè bisogni attendere il risultato della 
«venditio bonorum», ma perchè essi non riusciranno a dimostrare uno dei pre- 
supposti fjiidamentalì deir azioue, il «consilium fraudis ». Ciò posto, ci si potrebbe 
obbiettare che i creditori avranno spesso ritenuto opportuno di aspettare che con 
la «venditio» fosse assodata T insolvenza del debitore, piuttosto che sottostare 
alle difficoltà di una prova da fornirsi con altri mezzi. Ë noi non abbiamo alcun 
ritegno ad ammettere questa possibilità, come pure non possiamo non ricono- 
scere col Leuel, che, specie se il processo della « venditio bonorum » si compie nei 
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non che di permettere il giudizio con l'alienante «perinde ac si pos- 
sideret » (L 3 § 4 D. A. 7) È assurdo pensare ad un'azione rescissoria 
che venga accordata in conseguenza della «restitutio in integrum»; 
anche senza di questa il danneggiato potrebbe intentare la sua azione 
contro Tacquirente, ma, appunto perchè ciò non gli toma conto, egli 
domanda di essere restituito in intiero contro T alienante. In questo 
caso adunque nessuno dubita che Tefficacia della restitutio sia tale 
quale importa logicamente il concetto stesso di essa, che ha per fine 
di ristabilire lo stato anteriore dei rapporti giuridici. 

Ora, tenendo presente questo concetto, non si può negare la ve- 



termini minimi previsti dall'editto, non solo i creditori oou soffrono ad aspet- 
tarne la fine, ma potrebbero invece risentir danno, se dovessero attendere la de« 
cisione del giudizio revocatorio prima di procedere alla vendita degli altri beni 
del «fraudator ». Se non che queste riflessioni potranno indurci a credere che, se 
non ^introduzione, per lo meno la risoluzione del giudizio revocatorio seguisse, 
più o meno frequentemente, dopo la « venditio bonorum»; ma non distruggono 
ciò che si deduce dalle fonti, ossia che per T ammissibilità della revoca è suffi- 
ciente la <c missio in bona». 

Neppur giova allegare in contrario la 1. 10 § 17 D. h. t., che nega Tinterdelto a 
colui al quale « bona sint addicla libertatium conservandarum causa» perchè egli 
succede « ut rata sint quae pater familias gesserat ». Secondo il Lenel (pag. 16) l'an- 
titesi che avrebbe avuto presente il giurista, sarebbe stata quella della effettiva 
«bonorum venditio»: solo i creditori rimasti insoddisfatti con la «venditio 
bonorum» possono chiedere l'interdetto, non il terzo che si è fatto attribuire 
r eredita per evitare che fosse venduta. Mi pnre che questa supposta antìtesi 
non faccia brillarti di luce migliore il pensiero ulpianeo: la circostanza che qui 
decide, non è già quella che in un casosi è effettuata la «bonorum venditio», 
senza che il ricavato bastasse a soddisfate tutti i creditori, neiraltro «Taddìctio» 
si é compiuta per evitare la vendita; bensì importa che in un caso sono i credi- 
tori, i quali hanno diritto di impugnare gli atti fraudolenti del loro debitore, 
neiraltro chi si e fatto attribuire 1* eredità (al pari del vero erede; ciV. 1. 4 C. 7. 75) 
deve rispettare gli atti compiuti dal defunto, di qualunque natura essi siano, e 
quindi non può avere l'interdetto. 

Certamente la testimonianza dei passi da noi citati è contraddetta dalle 11. 6 
§ U e 10 § 18 invocate dal Lenel, poiché queste fanno decorrere la prescrisione dal 
momento della «venditio», ed è normale che la prescrizione cominci quando 
il mezzo di cui si tratta diviene esperibile; è contraddetta anche dalla e. 5 
del Codice h. t., e forse pure dalle ce. 1 e 2, non richiamate dal Lenel, ma di 
cui noi abbiamo tenuto conto (v. la mia Revoca^ pag. 98 sgg.). L* interprete ha 
pertanto dinanzi a sé il compito di mettere d'accordo queste diverse dichiara- 
zioni : noi riteniamo che non sia possibile se non una conciliazione storica, e poi> 
che le fonti più copiose e più sicure son quelle che ci attentano bastare la «mis- 
sio in bona » perchè competano i mezzi revoca tori i. non ci pare ardito supporre che 
Taliro principio, accolto dai testi che sono in minor numero e più sospetti, debba 
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rità di ciò che noi abbiamo sopra affermato: che se il pretore avesse 
accordato la < restitutio » contro le alienazioni fraudolente del debitore, 
egli non avrebbe potuto avere altra intenzione che quella di rimettere 
i creditori nella stessa posizione giuridica, che essi avrebbero avuto 
di fronte al patrimonio del debitore, se i beni non fossero stati alienati. 
Ed è troppo ovvio, perchè occorra spendervi intorno altre parole, che 
il ripristinamento dello* stato giuridico anteriore pei creditori non im- 
plica, anzi esclude, che essi possano divenir proprietari delle cose 
alienate dal loro debitore. Questo è peraltro l'effetto che avrebbe la 
pretesa azione rescissoria; onde bisogna decidersi a ripudiarla. 



la sua origine al mutamento sopravveuuto nel procedimenlo esecutivo romano; 
invero esso corrisponde al nuovo sistema di esecuzione meglio che non faccia il 
precetto classico (vedi per tutto ciò la mia Revoca, pag. 07 sgg., pag. 194 sgg.). 
Il Lenel nella Palingenesia II, pag. 799 n. I aveva espresso il dubbio che le 
parole «ex die factae veoditionis» della 1. 6 § 14 fossero un glossema; il molivo 
da cui questo dubbio proveniva (e che noi dobbiamo confessare di aver male iti' 
teso; V. op. cit. pag. 197), è ora riconosciuto falso dallo stesso Lenel, poiché egli« 
e con ragione, non accetta più la teorìa del Dernburg, che Teditto della 1. 1 pr. ri 
riferisca al caso della« di stractio bonorum », l'interdetto a quello della « bonorum 
vendition. Discende invece topicamente dalla te.si da noi soj^tenuta la conclusione, 
che le 11. 6 § 14 e 10 S 18, in quanto fanno decorrere la prescrizione dal momento 
della «bonorum venditio» anzichò da quello della « missio», siano interpolate. Ë non- 
dimeno, sebbene questa fosse la nostra opinione, come è facile dedurre dal nostro 
scritto, abbiamo schivato di affermarla esplicitamente. Tua difficoltà ci aveva 
arrestati per via. Se i compilatori avessero posto le mani in qaei due testi, non 
avrebbero per avventura sostituito alla « missio » la « distractio honorum » ? Al con- 
trario non è inverosimile attribuire ai bizantini frasi che alludono alla «honorum 
venditio» o la nominano espressamente f Questa considerazione non ha potuto di- 
stoglierci, data l'I contraddizione fra i testi, dal risolverla nel modo che ci pareva 
storicamente e dommn ticamente più probabile, ma ci ha fatto esitare, contro la 
nostra abitudine, ad enunciare esplicitamente ciò che era implicito nel nostro 
ragionamento. Confessiamo ora il peccalo, tanto più volentieri che vediunio for- 
mulata dal Lenel, contro T ipotesi della interpolazione, la stessa obbiezione che 
aveva un pò* scossi anche noi. Ma aggiungiamo in pari tempo che questa obbie- 
zione presentemente ci lascia indiiTerenti, poiché un esame attento della compila- 
zione giustinianea ci ha permesso di constatare che i testi classici, nei loro accenni 
alla « bonorum venditio », sono stati quasi costantemente rispettati, mostrando 
cosi che ai compilatori la terminologia classica è sembrata adatta per significare 
anche i nuovi istituti. I^^ chiaro infatti che anche il processo esecutivo giustinia- 
neo può esser chiamato «bonorum venditio», quantunque la vendita dei beni si 
effettui ora in modo diverso che nel diritto classico. Ciò posto, è ben possibile che 
i compilatori si siano serviti dei termini amichi, da loro non ripudiati, per far 
dire ai passi di cui ci occupiamo che la vendita, e non già la « missio», segna 
r inizio della prescrizione. 
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Il risultato di queste modeste considerazioni dommatiche, ò, dal 
punto di vista esegetico, la condanna di tutte le opinioni che vor- 
rebbero dedurre dal § 6 1. cit. V esistenza nel diritto classico di una 
« restitutio ob fraudem ». Questa ipotesi potrebbe esser probabile solo 
se riuscisse a spiegarci razione revocatoria reale, di cui quel para- 
grafo sembra attestarci l'esistenza. Ma invece, ammesso anche che 
fosse accordata la « restitutio », bisogna escludere che essa facesse rivi- 
vere ta proprietà del « fraudator » nella persona dei creditori o del « cu- 
rator bonorum », bisogna escludere cioè l'azione rescissoria. L' ipotesi, 
che non ha altra base testuale air infuori del § 6, e non è capace di 
spiegarci adeguatamente neppure il contenuto di questo, deve pertanto 
essere abbandonata. Il § 6 rimarrà una croce per gli interpreti, ma è 
preferibile tormentarsi ancora intorno ad esso piuttosto che addor- 
mentarsi nella tranquillità di una soluzione addirittura impossibile 0- 

') Anche questo nodo, ci si perdoni l*aadacia, abbiamo tentato di sciogliere 
nella Revoca., pag. 4dsgg. Naturalmente non abbiamo potuto proporre che una sem- 
plice congettura, la quale sarà foiose meno accettabile delle altre, ma per la quale 
anche oggi ci pare di aver adoperato cautamente lo scarso materiale offertoci 
dalle fonti. Stabilito, come ora abbiamo fatto, che, esistesse o no contro gli atti 
fraudolenti del debitore la « restitutio in integrum », in ogni caso non é ammis- 
sibile che il diritto classico accordasse ai creditori T « actio rescissoria », ne segue 
che il s 6 I. cit. non può essere stalo composto con Taìuto di un testo che rife- 
risse o commentasse o comunque accennasse alla formala di codesta azione. Ep- 
pure non si può dar torto a quegli autori, i quali nelle parole « id est dicere earn 
rem traditam non esse et ob id in bonis débitons mansisse», benché prohabil- 
mente Pesempio della tradizione non sia classico, ma sia stato sostituito a quello 
della « mancipatio », scorgono un'allusione alla formala deirazione di cui qui si 
tratta. La Parafrasi ribadisce in modo espresso la verità di questa osservazione, 
ed acutamente il Ferrini (Note critiche al Uìfro JV dello Pseudo Teofilo nei Ä?«- 
diconti dell'Istituto TA>mbardo^ serie 2«, voi. 17 [1884]. pag. 897) ha mostrato come 
anche questo luogo del Parafraste ci fornisca un valido sussidio per ricostruire 
lo schema originario della Pauliana. Tiitio ciò indica chiaramente la meta n cui 
deve tendere la nostra indagine: provare che nella formula della Pnuliana clas- 
sica era enunciata in qualche modo la circostanza che, ove non si fosse compiuta 
la « mancipatio», la cosa sarebbe rimasta nei patrimonio del debitore 

Intanto la formula doveva discoiTere di un « manerei^\ le Istituzioni eia Pa- 
rafrasi si accordano nel rappresentarci questa parola come propria della formula 
(«in bonis debitorie mansisse». h rfi tou Sißtrupo; p.tuv-:óx(^ai ¿conroTtix), e 
g. ustamente il Fkrrini (Ioc. cit ) l*ha conservata nella sua ricostruzione. È vero 
che il Lenel (^Éiiii perpétuel^ II, png. 182) ci diffida a non prendere per base di una 
ricosti tuziore Telaborato dei compilatori, poiché è evidente che, per effetto della 
sparizione della « mancipatio» e della proprietà qiiiritaria. gli autori delle Isti- 
ttfjioni non hanno potuto riprodurre i passi degli autori classici nel loro tenore 
originale ; e col suo esempio ci invita a non dedurre dal § 6 altro che T idea della 
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Teófilo, O chiunque altro sia Tautore della Parafrasi, dà il nome 
di pauliana all'azione reale di cui sembrano trattare le istituzioni 
Ma il Lenel non crede alla testimonianza del Parafraste, perchè essa 
è in contraddizione con quella di Paolo nella 1. 38 § 4 cit., e tra le 
due giustamente preferisce la seconda; a più forte ragione non può 
accordare fede alla fonte bizantina che, nelle « Veteres glossue iuris 
verborum quae in Basilicis reperiuntur)^ pubblicate dal Labbaeus, 
commenta la nostra azione sotto la voce tvpè|i IlauXtavY] ; ed egli giunge 
così alla conclusione che la « pauliana in personam >>) non può essere 
Fazione rescissoria. A questo punto Ï insigne scrittore non aveva più 
libertà di scelta : dall'editto della 1. 1 pr. non deriva, secondo la sua 

«ficUo », e a ricostruire la formula tenendo presente il criterio che le finzioni, di 
oui cl parlano le fonti, concernono tutte resistenza di un diritto o di una obbli- 
gazione civile. Se non che. tolta di mezzo razione rescissoria, noi non sapremmo 
trovare più alcun motivo serio perchè razione accordata daireditto della 1. 1 |»t*. 
dovesse contenere una « tíctio »; e però l'avvertenza del Lenel non ci riguarda 
Oli ò per(;hè il romanista tedesco parte dair ipotesi di una « ilctio », cioè di un 
mezzo pretorio di cui son note la forma e Y indole, che egli non stima attendibili 
le espressioni delle Istituzioni ; ma noi, che alla « Actio » non abbiamo alcuna ra- 
gione di ricorrere, non possiamo avere né la volontà né il diritto di rigettare il 
sussidio che ci è offerto dal s 6. 

Ció posto, io ho notato che per Tarn m issi bili tà dell* interdetto, come dichiara 
la 1. 10 8 9 D. h. t.. era necessario che il titolare del patrimonio, in cui sono im- 
messi i creditori, fosse la stessa persona che compì gli atti fraudolenti, era nect^s- 
sario cioè che al momento della «missio» il « fraudator» fosse ancora in vita 
(v. Revoca, pag. 105 sgg.); ed ho ricercato quale potesse essere il fondamento di 
questa norma particolare del diritto romano, per concludere che essa doveva 
valere anche rispetto alla Pauliana. Se questa parto della mia dimostrazione, che 
qui lo spazio mi vieta di ripetere, fosse riuscita persuasiva, dovrei .sperare che 
non sarà ritenuto inverosimile che un tale presui^iosto deira/ione fosse indicato 
nella formula relativa. È cosi che io son giunto a supporre che il pretore invi- 
tasse il giudice a considerare se Fautore deirai iena zi one fraudolenta fos>e sempre 
il titolare del patrimonio in cui erano stati immessi i creditori, e che ciò facesse 
precisamente inserendo nella formula una clausola press'a poco di questo tenore : 
«si paret L. Titium hominem mancipio dedisse, eumque, si mancipio datus non 
esset, in bonis 1^. Titii mansurum esse ». È certo che lo schiavo, ove non fosse 
stato mancipato, sarebbe rimasto «in bonis U, Tilii», a meno che L. Tizio non 
fosse morto, o per qualche altra causa di successione universale il suo patrimonio 
non fosse passato ad un altro. I^ parole della clausola da noi supposta, o di altra 
consimile, spiegherebbero con quali elementi classici sia stato messo insieme, 
1 uco abilmente, il 8 
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teoriBf altra azione che la rescissoria, e questa Don è la pauliana ; 
reditto della 1. 10 pr. concede un interdetto, e in base ad esso I'« actio 
arbitraria »; sarà questa la pauliana che andiamo cercando. 

Messo il problema in tali termini, la soluzione del Lenel non può 
dirsi fantastica. Egli ci ricorda i) a buon diritto che anche il «ìudi- 
cium secuto riu m > negli interdetti possessorii portava il nome speciale 
di « casce! lianum », e fa valere opportunamente il riflesso che Y « actio 
arbitraria ex interdicto fraudatorio » può aver meritato una denomina- 
zione particolare, come quella che si allontana dallo schema ordinario 
in più punti, uno dei quali é fuori controversia, la menzione della 
restituzione dei «fructus qui alienationis tempore ei fundo cohae- 
serunt ». 

Se noi siamo scettici, gli è perchè possiamo ancora scegliere fra 
r« actio arbitraria ex interdicto », e l'azione accordata dalFeditto della 
1. 1 pr., che gli studi del Lenel non sono riusciti, secondo il nostro 
debole parere, a metter fuori di combattimento, e che non deve esser 
confusa con la pretesa < actio rescissoria » delle Istituzioni. Noi siamo 
quindi in grado di intraprendere T esame della 1. 38 § 4 >) senza la 
fastidiosa preoccupazione che può sentire colui il quale non ha di- 
nanzi a so che un' unica via d'uscita, bensì con la buona intenzione 
di metterci per quella che ci sarà indicata dalla legge stessa. 

Prima però occorre liberargì da una pregiudiziale, molesta come 
tutte le pregiudiziali. È la menzione della Pauliana nella 1. 38 § 4 cit. 
genuina? Due ipoteài si possono concepire a questo proposito, e sono 
state enunciate ambedue. Il Pflüger in un suo scritto «üeber das 
Wesen der Dinglichkeit )>^) ha avuto Toccasione di affermare che il 
nome «pauliana» è interpolato, perchè il passo trattava originaria- 
mente deir« interdictum fraudatorium >, e, come in altri luoghi i com- 
pilatori hanno soppresso T interdetto con lo scopo di fare di esso e 
dell'« actio pauliana» un unico mezzo, così anche nel testo di Paolo la 
pauliana fu sostituita air interdetto. Ma il Lenel ha sagacemente ri- 

^) Op. cit. \mir, 22. 

-) Pai'lus Í. ad Plauthtm: «la Fnhiana quoque actione et Pauliana, \ter 
ijiwiuì qiae ili fraudem tM-edilorum alienata sunt revocantur, fructus quoque re- 
Btituunlur: nam prnpt^^r id ajrir, nt perinde sint omnia, atque si nihil alienatum 
ess«t: quod non est iiiiquum. nam el verbum * restituas', quod in htc re praetor 
dixit, plenam habet siguí íicaiionem, ut fructus quoque restii unntnr». 

») Archiv fnr civ. Pra.vis, 79, pag. 412 n. 13. 
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levato r inverosimiglianza di questa interpolazione. Perchè i compi- 
latori avrebbero dovuto inserir qui un nome che non appare in nessun 
altro luogo della compilazione giustinianea, e sopratutto non figura 
nel titolo «sedes materiae», sicchò tutto fa credere che sia stato 
cancellato deliberatamente? 

Questa obbiezione non colpisce l'opinione del Ferrimi), il quale 
ritiene che « pauliana » sia un glossema. 11 Ferrini, come il Pflüger, 
vuole che il testo genuino trattasse deir«interdictum»; i compilatori 
vi avrebbero sostituito la loro anonima «actio», ed il glossatore vi 
avrebbe apposto la spiegazione « pauliana ». Ma gli argomenti che il 
Lenel >) adduce contro la congettura del Ferrini mi paiono vera- 
mente decisivi. 

Senza cLe il lettore se li senta ripetere, può rallegrarsi, come 
noi facciamo, che questo primo intoppo sia stato felicemente supe- 
rato. Peraltro io spero che qualcuno voglia chiedere a se stesso per- 
chè lo scrittore tedesco ed il compianto romanista italiano hanno 
pensato all' « interdìctum fraudatorium », e lo stesso Lenel, che si è ac- 
corto della debolezza della loro tesi, ha tuttavia ricorso ad un mezzo 
giuridico così strettamente connesso air interdetto, com*è « Tactio ar- 
bitraria quae ex interdicto reddìtur ». C è dunque qualche cosa nel 
testo, fuori di esso, che fatalmente spinge tutti ad approdare a 
questa riva? 

Sicuro che c'è; e sono pel Lenel, come per gli altri, le parole 
«nam et verbum 'restituas', quod in hac re praetor dixit, plenam 
habet signi flcationem », le quali accennano evidentemente all' editto 
suir« interdictum fraudatorium ». Paolo richiama il « restituas » dell'in- 
terdetto per giustiñcare F interpretazione da lui data della clausola 
restitutoria nelle formule della fabiana e della pauliana. Veramente 
pare che egli invochi semplicemente il significato generale del «re- 
stituas», comune anche ad altri interdetti*, ma nota il Lenel che 
r« interdictum fraudatorium» presentava proprio per questo riguardo 
una particolarità assai interessante, poiché la formula arbitraria, che 
si rilasciava in base ad esso, enunciava espressamente l'obbligo della 
restituzione dei frutti («nisi is fundus fructusque qui alienationis 



>) Filangieri 12, paj?. 41. 

') Op. cit. pag. 20: cfr. anche la mia Revoca, pag. 41 sgg. 
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tempore ei fundo cohaesenint . . . reatîtuentur »), e quindi T illustre 
autore si rifiuta di pensare che Paolo, mentre il ricordo cadeva tanto 
in acconcio, abbia passato sotto silenzio una tale caratteristica del- 
l'« actio arbitraria ex. interdicto ». 

Anche noi ci proponiamo di far tesoro di quest'osservazione, che 
cioè, le quante volte il giureconsulto avesse ritenuto opportuno, per 
la sua tesi circa Testensione delFobbligo di restituire i frutti neiractio 
pauliana, di trarre argomento dalle norme che regolavano la resti- 
tuzione dei frutti nelFaltro mezzo giuridico dato contro le alienazioni 
fraudolente, meglio che alla parola « restituas » dell' interdetto, 
avrebbe dovuto richiamarsi alla clausola delP« actio arbitraria ex in- 
terdicto », in cui Tobbligo della restituzione era indicato dettagliata- 
mente. Vedremo tra poco quale profitto si potrà ricavare da questa 
rifiessione, di cui siamo debitori al Lenel. 

Intanto prendiamo nota delle altre accuse, ben più gravi, che 
il Lenel muove al nostro frammento. La proposizione « nam et ver- 
bum restituas rei. y^, cosi come si legge ora, dovrebbe costituire un 
motivo deir affermazione «quod non est iniquum»; essa dovrebbe 
dimostrare V equità di ciò che ò stato detto precedentemente Ma i 
termini in cui era redatta la formula arbitraria possono dimostrare 
l'esattezza dell' interpretazione data dal giureconsulto, mai però la 
sua equità. La questione, se l'obbligo di restituire i frutti corrisponda 
Kll'equità, poteva essere risoluta solo con motivi intrinseci, non col 
richiamo all'autorità del testo della formula. 

Anche a quest'ultima considerazione del Lenel ci pare si debba 
far plauso; e del resto, più brevemente, noi avevamo già detto la 
stessa cosa, i) Dove non ci è più possibile di convenire con V illustre 
romanista tedesco, si ò nelle conclusioni che egli vuol trarre da queste 
premesse. Il corso originario delle idee nella 1. 38 § 4 sarebbe stato 
il seguente. Il principio del passo non si sarebbe occupato, per lo 
meno per quanto riguarda la pauliana, della interpretazione della 
parola < restituere », ma avrebbe riprodotto il contenuto chiaramente 
espresso della ft)rmula A ciò si riferirebbe anche la proposizione 
j^ « nam praetor id agit, ut perinde sint omnia, atque si nihil aliena- 

tum esset». Il pretore ha concepito così e non altrimenti la formula 

») Cfr. la mia Revoca^ pag. 178. 
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della pauliana, perchè la sua intenzione era diretta alla revoca com- 
pleta degli effetti delFalienazione. Qui si affacciava ora il dubbio: 
non è iniquo che il pretore accolga nelF« actio arbitraria» obbliga« 
zioni, che non sono comprese nel testo deir interdetto, e quindi non 
sono menzionate neanche nella formula della « sponsio »? A ciò Paolo 
avrebbe risposto con le parole «qnod non est iniquum», non è ini- 
quo, perchè già in so la parola « restituas » ha, in questo come in altri 
interdetti, lo stesso senso che viene espresso dalla formula arbi- 
traria; in altri termini, Tarbitraria diverge solo formalmente, non so- 
stanzialmente, dair interdetto. Questo nesso di idee naturalmente nel 
contesto originario del passo risultava più chiaro che non oggi. Il 
Lenel congettura che dopo le parole « atque si nihil alienatum esset » 
fosse citata testualmente la clausola restitutoria della pauliana, press'a 
poco così: 

... et ideo, licet interdicto fraudatorio reus simpliciter restituere 
iubeatur, Pauliana formula ita concepta est etc. 

Seguiva poi il « quod non est iniquum », il cui significato è stato 
oscurato dalla cancellazione della proposizione intermedia. 

Mi è sembrato utile riferire estesamente V opinione del Lenel, per- 
chè chi legge possa constatare come V acuto scrittore continui nel 
suo metodo, contro il quale del resto noi a priori non abbiamo nulla 
da opporre, di immaginare larghi e profondi rimaneggiamenti dei 
testi. Anche questa volta il nostro dissenso è determinato unicamente 
dalla presenza nelle fonti di altri dati che contraddicono le afferma- 
zioni del Lenel. Questi ritiene che V « actio arbitraria ex interdicto » 
ordinasse la restituzione dei frutti aderenti al fondo al momento del- 
l' alienazione, oltre, ben s' intende, quelli percetti « ex interdicto red- 
dito». Ciò risulta dalla 1. 25 § 4 (Venuleius 1. 6 interdictorum), 
ed è anche la nostra opinione ; benché un principio contrario si trovi ^ 

affermato dalla 1. 10 § 20-21 D. h. t., che esige siano restituiti tutti 
i frutti « percepti » e « percipiendi », e costituisca una gravissima diffi- 
coltà r accordare con la prima questa seconda norma, che ci è pure 
attestata da un frammento, il quale, giusta la sua iscrizione (Ü1- 
pianus 1. 78 ad edictum), dovrebbe riferirsi ugualmente air inter* f ^ 

detto 1). Ma, pur dolendoci che su questo punto il Lenel ci abbia pri- 

Cfr. per tutto ciò la mia Revoca, pag. 174 sgg» 
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vati de^ suoi lumi, che sarebbero stati per noi indubbiamente preziosi, 
diamo atto volentieri al nostro autore che con V « actio arbitraria ex 
interdicto » (pauliana, secondo il Lenel) dei frutti anteriori alla con - 
testazione della lite si restituiscono solo quelli « qui alienationìs tem- 
pore fundo cohaeserunt ». Qua però si eleva V ostacolo contro cui va 
ad infrangersi il ragionamento del Lenel. La 1. 88 § 4 parla di resti- 
tuzione dei frutti in generale, senza alcuna limitazione; questo per- 
altro non sarebbe ancora decisivo, perchè si potrebbe pensare che le 
larghe alterazioni subite dal testo abbiano eliminato quelle frasi che 
riducevano i frutti da restituirsi ai frutti aderenti al fondo al tempo 
deir alienazione. Il male è che v^ha una proposizione, della cui gè 
nuinitk non pare che dubiti il Lenel, la quale non può avere altro 
senso se non che debbano restituirsi tutti i frutti percetti e perci- 
piendi prima della contestazione della lite. Solo partendo da questo 
presupposto si capisce che si dica del pretore: «id agit, ut perinde 
sint omnia, atque si nihil alienatum esset ». Infatti, se non fosse stata 
compiuta r alienazione, il patrimonio del « fraudator » si sarebbe ac- 
cresciuto di tutti i frutti del tempo intermedio, e non solamente di 
quelli che erano già maturi ma non ancora separati al momento del- 
l' alienazione. Inoltre Ja pauliana è ricordata accanto alla fabiana, e 
chiunque consideri spregiudicatamente il passo e non ami sbrigliare 
la fantasia dietro sottili e sofistiche ipotesi» deve ammettere che 
r obbligo della restituzione dei frutti si estenda egualmente in en- 
trambe le azioni. Ora la l. 2 D. 38. 5 ci insegna che nella fabiana si 
debbono restituire anche i frutti anteriori alla contestazione della lite. 
La tesi del Lenel è dunque smentita dal contenuto della stessa 
1. 38 § 4 1): la pauliana, di cui ivi si parla, non può essere Va actio 

1) Anzi, a ben guardare, tutta la I. 38 è contraria alle ipotesi del Lene!. In 
tutte le azioni ivi nominate la restituzione dei fruiti comprende anche quelli an- 
teriori alla contestazione della lite. L*« interdictum nude vi», ricordato nel § 5, 
è notori«) che fa eccezione alla redola generalo vigente |er gPinterdetti: in esso 
si debbono restituire i frutti non soltanto «ex interdicto edito» ma «ex die, quo 
quis delectus est» (1. 1 § 40 D. 43. 16). Si dirá che neppure r«interdictuni frau- 
datorium» segue la norma comuue per gli interdetti: ma la sua deviali one non 
lo riporta, come l*«interdictum unde vi», nelT ambito della regola, di cui Paolo 
enumera le applicazioni, ma ne fa un caso a sé, affatto speciale. Vero è anche 
che nella 1. 3^ § 5 T « interdictnm unde vi » è addotto come un esempio di casi in 
cui, «cum restimi praetor vult », si debbono iresti lui re anche i frutti. Se non che 
r inesattezza di una affermazione concepita in termini così generali appare indi- 
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arbitraria ex interdicto », giacché per questa valgono regole speciali 
circa la restituzione dei frutti, che non sono quelle indicate dalla 
1. 38 § 4. Rimangono però inconfutate le crìtiche esposte dal Lenel, 
e da noi sopra riferite; ma esse menano logicamente ad altre so- 
luzioni. 

Una è quella che noi avevamo già adottata nel nostro lavoro. 
Poiché, quando avesse voluto richiamarsi all'altro mezzo giuridico 
contro gli atti fraudolenti, il giureconsulto avrebbe dovuto citare la 
clausola restitutoria deir« actio arbitraria», anziché il «restituas» 
deir interdetto ; poiché la motivazione « nam et verbum restituas rei. » 
al posto in cui si trova non ha senso, e vi sono altri indizi che la 
fanno ritenere inserita da mano diversa i), probabilmente essa è tri- 
bonianea. Né dovrebbe meravigliare che i compilatori abbiano potuto 
aggiungere qui il richiamo delF editto suir interdetto, perché, fusi i 
due mezzi giuridici in un solo, e alterato gravemente T editto della 
1. 10 pr., questo non contiene più la promessa delP interdetto, ma af- 
ferma r obbligo di restituire tutto ciò che é stato alienato fraudolen- 
temente^). Ammessa la nostra ipotesi della interpolazione, il testo 
originario avrebbe potuto corrispondere a quello che viene a ristabi- 
lire il Mommsen (certo, come osserva il Lenel <), contro il senso che 
il passo ha nella compilazione giustinianea), emendando «quod» in 
« quare », e chiudendo fra parentesi le parole sospette : 

...nam praetor id agit, ut perinde sint omnia, atque si nihil 
alienatum esset; quare non est iniquum, ut fructus quoque re- 
stituantur. 

scutibile, quando si peDsi che in molti altri interdetti T editto contiene iJ «resti- 
tuas», eppure non souo da restituire altri frutti che quelli «ex interdicto edito ». 
io probabile che r«(interdictum nude vi» (osse menzionato da Paolo, perchè ad 
esso si applicava la regola di cui si occupava il giureconsulto (cfr. il pr. « videa* 
nius quando in actione quae est in personam etiam fructus veniant »), ma certo 
egli non potè dire, ciò che è falso, che 1* applicazione dipendesse semplicemente 
dalla circostanza che «restituì praetor vult». La generalizzazione sarebbe opera 
dei compilatori, che dovevano poi esagerarla ancora maggiormente nella 1. 173 
S 1 D. 50. 17 (cfr. la mia Revoca, pag. 178 n. 2). Ad ogni modo mi paré assai ve- 
rosimile che la menzione, contenuta nel tosto genuino, dell* « interdictum unde vi » 
abbia suggerito a Tri boniano di citare in appoggio della regola sulla restituzione 
dei frutti nella pauliana il «restituas» deir « interdictum fraudatorium». 

>) Cfr. la mia Revoca, pag. 176 sgg. 

«) Cfr. la mia Revoca, pag. 178. 

•) Op. cit. p. 20 n. 30. 
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Se r amore per le conclusioni cut ci condusse un lungo studio 
del tema non ci fa velo al giudizio, ci pare che la nostra congettura 
sia più semplice e più spontanea di quella del Lenel, il quale forse 
immagina come esistenti nel testo genuino troppe idee e troppe cose 
di cui non vi si scorge più la menoma traccia. Ma, per la critica che 
ora stiamo facendo della teoria del Lenel non occorre punto che la 
nostra ipotesi venga accolta: si può pensare che le parole «nam et 
verbum . . . signiflcatìooem » appartenessero già al testo genuino, e 
che il bisogno di sopprimere la menzione espressa deir interdetto 
abbia provocato qualche modificazione o spostamento che ebbe a 
conferire a quella proposizione l'assurdo significato da noi censu- 
rato; si può ritenere anche, e questa sarà forse T opinione più vera, 
che a noi non sia riuscito, dopo averle rilevate, di superare le difficoltà 
che turbano T esegesi di questo frammento. Tutto ciò ed altro potrà 
meritarci la disapprovazione di chi legge, ma noi teniamo soltanto a 
eli 6 si ammetta la verità della proposizione che segue: La 1. 38 
§ 4, lungi dal porgere elementi sufficienti per ritenere che i classici 
abbiano chiamato pauliana V « actio arbitraria ex interdicto >, ne for- 
niâce alcuni che inducono ad escludere una tale possibilità i). 



La nostra critica sarà dunque così inesorabile da respingere tutte 
le idee del Lenel intorno al contenuto dei due editti TI pr. e 10 pr.), 
e air essenza dei mezzi giuridici concessi contro gli atti fraudolenti ? 

Vogliono essere ricordate due osservazioni, una sul testo dell' editto 
riferito dalla 1. 1 pr., T altra sui commentari ad esso, rispetto alle 



1) S' intende quindi che noi non possiamo accettare la congettura del Lbnbl, 
pag. 82 n. 32, che il testo genuino avesse «quae ex interdicto fraudatorio reddi- 
tur» invece delle parole « per quam quae in fraudem creditorum alienala sunt re- 
vocantur». Del resto anche a noi (v. Revoca, pag. 3i)), come ora al Lenel (pag. 19), 
era sembrato strano che Paolo tacitamente presupponesse nota la sfera d' appli- 
cazione della fabiana, mentre designava espressamente quella della paaliana. Ma 
sia che in quelle parole si veda un emblema, od un glossema, o sia anche che si 
rifletta col Lenel « solche Incoucinni täten bei Juristen der spätklassischen Zeit wohl 
auch sonst zu Anden sein», certo è che esse non possono in verun modo servire di 
punto d' appoggio della tesi che la 1. 88 § 4 si riferisse originariamente aU*« actio 
arbitraria ex interdicto ». 
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quali la maggior probabilità milita a favore del Lenel, o non è ad- 
dirittura possibile il dissenso. 

Le considerazioni del nostro autore ^) mi hanno convinto che la 
frase « vel ei cui de ea re actionem dare oportebit » sia interpolata ; 
solamente con ciò non intendo ancora che sia risolta nel senso patroci- 
nato dal Lenel la questione se il mezzo giuridico accordato dalla 1. 1 pr. 
spettasse nel diritto classico unicamente al « curator », o fosse dato 
anche ai sìngoli creditori. 

Più importante, allo scopo di stabilire il contenuto originario 
deir editto, è la circostanza, non rilevata da altri prima del Lenel, 
che nel commento air editto Ulpiano non dice mai che ha luogo 
un'azione, bensì che si applica T editto^). Si può dar torto al Lenel 
se, riflettendo a un fenomeno così strano, per cui dal commentario 
ad un editto che si pretende abbia accordato un'azione, è T« actio» 
stessa completamente o quasi bandita, è venuto nelP idea che Feditto 
non promettesse nessun' azione, ma quale altro mezzo, che non fu 
accolto dai compilatori, perchè non quadrava col sistema da essi 
voluto ? 

Io rinuncio a indicare qualsiasi spiegazione, più o meno ipote- 
tica, di questo fatto ; Ï apprezzi pure ognuno secondo la sua coscienza. 
Mi basta ricordare, a mo' di riassunto delle osservazioni suesposte, 
che le critiche rivolte dal Lenel air ultima parte delP editto della 
1. 1 pr. non sembrano né sicure né decisive, che V esistenza di un' a- 
zione contro il « fraudator » ci è attestata da un passo (1. 12) che si 
riferisce certamente al mezzo giuridico contemplato dair editto di cui 
stiamo parlando, che questa circostanza ed altre ancora depongono 
contro r ipotesi che codesto editto concedesse una « restitutio in in- 
tegrum », che il fondamento (1. 10 § 24), su cui il Lenel si appoggia 
per ricostruire il contenuto originario dell' editto, non è dal punto di 
vista dommatico troppo solido, che infine T ipotesi di una « restitutio 
in integrum» e della conseguente azione rescissoria incontra obbie- 
zioni, che mi paiono irresistibili, perchè desunte dal concetto stesso 
della « restitutio ». Sarà difficile che chiunque ponga mente a questi 
risultati si induca a sostenere che T editto della 1 1 pr. accordava la 

1) op. cit. pag. 5 sgg. 

«) Cfr. L 3 pr., L 3 § 2, L 6 pr., L 6 § 1, L 6 § 3-5, 1. 6 g d, 1. 6 g 7, 1. 6 g 8 
D. h. t. 
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« restitutio », solamente perchè il commento iilpianeo parla di appli- 
cabilitÀ o meno dell' editto, anziché delP azione ^). 



Uno degli argomenti più controversi e più difficili nella dottrina 
della revoca classica sarà sempre il rapporto fra i due editti delle 
li. 1 pr. e 10 pr. Poichò noi non accettiamo il contenuto attribuito dal 
Lenel al primo editto, si penserà forse che sia inutile indagare se il 
rapporto, che il Lenel immagina fra la « restitutio » e T « ìnterdictum 
fraudatorium », risulti chiaramente dalle fonti, o, in difetto di queste^ 
se sia verosimile dommaticamente e storicamente ; il lettore potrebbe 
forse ritenere sciupata una fatica, di cui si prevede la conclusione 
negativa. 

Noi crediamo al contrario che metta conto tentare questa ricerca. 
Infatti, se pure il mezzo accordato dal primo editto dovesse essere 
un'azione, come sostiene T opinione dominante, e non già la «resti- 
tutio », si potrebbe ammettere benissimo che Y azione spettasse sola- 
mente al « curator bonorum », a differenza deir interdetto che com- 
peteva ad ogni creditore. Onde la teoria del Lenel merita di essere 
esaminata in se stessa, astraendo dalle altre tesi di questo autore 
che abbiamo sopra discusse. 

L' interdetto, assume T illustre romanista tedesco, <} competeva ad 
ogni singolo creditore ; ciò è provato con la massima evidenza dalla 
1. 96 pr. D. 46. 3. Esso riesce quindi assai vantaggioso, quando o non 
ò stato nominato un « curator », o il « curator » eletto ricusa di far 
valere il diritto alla revoca. 

1) È anche vero che le 11. 1 S 1 e 3 pr. conlemplano casi, « pacto aliquein libe- 
ravit vel ei praebult exceptioaein », in cui il mezzo più acconcio non era un' « actio », 
ma una «replicatio », o la «denegatio exceptionis». Peraltro, oltre che quei passi 
mi sembrano sospetti (v. la mia Revoca, pag. 21 sgg.), bisogna ad ogni modo riflet- 
tere che, anche ammettendo che P editto concedesse un'azione, nondimeno è in 
forza del principio da esso sancito che il pretore è pervenuto ad accordare nei con- 
grui casi la « replicatio » o a negare V « exceptio ». Anche V « actio quod melus 
causa » ha, secondo un' opinione molto probabile, preceduto ì" « exceptio » corri- 
spondente; anche quell'azione ha dovuto nelle ori^^ini essere adoperata per casi 
in cui sarebbe stata più opportuna 1* « exceptio ». La stessa cosa può pertanto am- 
mettersi senza diíHcoltá anche per V azione revocatoria. 

») Op. cit., pag. 15. 



30 



LA REVOCA DBOLI ATTI FRAUDOLENTI DEL DEBITORE 163 



Per contro i) ò affatto incredibile che W actio in rem rescissoria » 
spettasse nell^epoca classica al singolo creditore; se questi avesse 
potuto agire rescissoriamente, Tav versano, per sottrarsi alla condanna, 
avrebbe dovuto trasferire a lui la proprietà civile, qualunque fosse 
rammentare del suo credito verso il « fraudator » ed il rapporto di esso 
col valore delFoggetto alienato. La revoca, invece di profittare alla 
massa dei creditori, avrebbe giovato unicamente a colui che avesse 
saputo prevenire gli altri. Né vale obbiettare che gli altri creditori 
abbiano potuto con un^ « actio negotiorum gestorum » esigere la loro 
parte. A quali diffìcoltà non avrebbe ciò dato luogo! Concedere ad 
ogni creditore azione per la sua quota, significherebbe obbligare l'at- 
tore vittorioso nel giudizio revocatorio alla ripartizione proporzionale 
di ciò che ha ottenuto. Però come effettuarla, se nel processo clas- 
sico non era previsto un procedimento per la verificazione dei crediti 
nei rapporti fra creditori ? Il creditore, che ha conseguito la revoca, 
dovrà litigare sulPesistenza del credito vantato da ogni singolo cre- 
ditore, la cui pretesa non gli sembri fondata? Tutto ciò non è am 
missibile : rescissoriamente poteva certo agire solo un rappresentante 
della massa, il « curator bonorum ». 

Consideriamo un po' il valore di queste proposizioni del Lenel. 
È indubitato che alla ripartizione, in qualunque modo avvenisse 2), di 
ciò che il creditore aveva conseguito agendo con la revocatoria, ave- 
vano diritto di partecipare solamente quei creditori il cui credito fosse 



■) op. cit., pag. 9. 

s) Chi ritenga, e parmi non si possa fare altrimenti, che bastasse la « missio 
in bona» per rendere esperibili i mezzi revocatorii, non può pensare che il danno 
dei creditori consista neirammoniare del credito non soddisfatto. Invero, ove non 
sia ancora compiutala « venditiobonornm », può non sapersi la quota che i credi- 
tori riceveranno del loro credito. Una divisione dei beni revocati in proporzione 
delle quote insoddisfatte di ciascuno é quindi inammissibile. D'altronde iveventus 
damni»deve essersi già verificato al momento in cui s*intenta razione; esso con- 
siste appunto in ciò, cheli p.itrimonio del debitore è stato fraudolentemente di- 
minuito in modo che la « missio » non è più in grado di produrre sulla volontà del 
debitore l'effetto a cui è destinata. Ma questo danno è risentito egualmente da 
tutti i creditori, qualunque sia l'ammontare del loro credito; per lutti, allo 
slesso modo, la «missio» in un patrimonio divenuto incapiente, non ò più idonea 
a esercitare sulla volontà del debitore quella pressione che può indurlo a pagare. 
La conseguenza è che ciò che si e ottenuto dalla revoca viene nel diritto classico 
diviso fra creditori per capi, e non già in proporzione dei loro crediti (v. la mia 
Revoca, pag. 192 seg.). 



1 
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reale e sincero. Perciò non si possono negare gli inconvenienti segna- 
lati dal Lene!. Essi sussistono anche nel diritto giustinianeo, e tut- 
tavia non hanno trattenuto il romanista tedesco dal riconoscere che 
Tunica azione revocatoria giustinianea ò accordata ad ogni singolo 
creditore. Si dirk che è colpa di Triboniano Taver consentito Teser- 
cizio dell'azione a ciascun creditore, senza introdurre contemporanea- 
mente un procedimento che, permettendo di stabilire l'esistenza e lo 
ammontare dei crediti, avrebbe eliminato tutte le difficoltà. Ma forse 
il diritto classico era riuscito ad evitarle ? Anche il « curator », ogni 
qual volta dubitasse dell'esistenza del credito, non aveva altro mezzo, 
per escludere il creditore dal riparto, che impegnarsi in una lite sulla 
realtà del credito stesso. Ci si risponderà che ciò nono pel «curator» 
cobl fastidioso come pel creditore, giacchò il primo non può lamen- 
tarsi di dover attendere a quelli che sono gli obblighi del suo ufficio. 
Ma allora anche il creditore singolo ha aperta la via per iscaricarsi 
del pedante fardello : faccia istanza per la nomina di un « curator », re- 
stituisca a lui i beni revocati, e vivrà in pace i suoi giorni. Lo stato 
di cose descritto dal Lenel non mi sembra quindi tale da rendere 
impossibile che razione rescissoria, o qualsiasi altra azione accordata 
dall'editto della 1. 1 pr., sia stata data anche al singolo creditore. 
Altra questione è il sapere se gli sia stata effettivamente concessa; 
essa non può essere risoluta che coi testi. Ritenuta Y interpolazione 
delle parole « vel ei cui de ea re actionem dare oportebit » nella 1. 1 
pr , e delle altre « hi quibus de revocando eo actio datur » nella 1. 7 
D. h. 1. 1), non abbiamo più alcun passo, su cui si possa fondare in 
modo sicuro né la tesi affermativa né la negativa. Noi V ignoriamo, 
ecco tutto. 

Ma l'opinione del Lenel intorno al rapporto fra i due editti in- 
contra altre obbiezioni. Lo stesso autore ha visto che, se si ammette 
che con l' interdetto il creditore ottenga la restituzione dell'oggetto 
fraudolentemente alienato, ci troviamo nello stesso imbarazzo di 
prima. 

Tanto con Fazione rescissoria, quanto con l' interdetto, un credi- 
tore singolo consegue ciò che dovrebbe spettare alla massa. Questo, 
che è inammissibile per l'una, dovrebbe esserlo anche per l'altro. Ma, 

Cfr. Lenel, op. cit., pag. 6. 
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poiché le fonti in quésto secondo caso non ci lasciano in asso, e la 
pertinenza deir interdetto ai singoli creditori non può revocarsi in 
dubbio, il Lenel è costretto a sciogliere altrimenti la difficoltà crea- 
tasi da se stesso. Cos\ V illustre romanista ha foggiato un interdetto 
di nuovo conio. Ogni creditore è autorizzato ad impetrare l'interdetto 
per sé solo, ma la restituzione da esso ordinata deve farsi a tutta la 
massa dei creditori. Sarebbe questo Túnico esempio di interdetto re- 
stitutorio, in cui la restituzione dovrebbe farsi, non mica a colui che 
ha chiesto ed ottenuto P interdetto, ma ad altre persone, che costi- 
tuiscono un gruppo del quale fa parte anche l'attore. E almeno le 
fonti accennassero in qualche modo a questa singolarità! Invece il 
Lenel non ha saputo invocar altro che la clausola dell'editto da lui 
ricostruita : « illis, quos eo nomine quo de agitur ex edicto meo in 
possessionem ire esseve oportet ». La ricostruzione, come io ho sempre 
giudicato, 1) è assai felice; ma quelle parole non provano punto la 
tesi del Lenel. L'editto ordina la restituzione ai creditori immessi nel 
possesso: ciò significa che ad essi spetta l'interdetto, ma, se questo 
può essere intentato da uno solo, non ne segue che la restituzione 
si debba fare a tutti, bensì, com'ò naturale, a colui che ha ottenuto 
r interdetto, e conseguentemente agisce con la formula arbitraria. 

Del resto questa restituzione alla massa dei creditori non può 
effettuarsi se non per mezzo di qualcuno che la rappresenti. Ed il 
Lenel ritiene appunto che, nel caso che non fosse già stato nominato 
il «curator bonorum«, a richiesta dell'attore il pretore convocasse i 
creditori per procedere a quella nomina. L^ intervento del « curator y> è 
dunque sempre indispensabile. Ma, se così è, perchè il creditore di- 
ligente non provoca senz'altro l'elezione del « curator », lasciando a lui 
il compito di promuovere l' interdetto ? Nò si dica che il « curator » po- 
trebbe ricusarsi di farlo ; un timore simile è puramente immaginario, 
giacché del suo rifiuto, e dei danni che ne derivassero, il « curator » 
sarebbe responsabile verso i creditori II pretore non poteva quindi 
sentire il bisogno di mettere a disposizione dei creditori un secondo 
mezzo giuridico per la revoca degli atti fraudolenti, solo perchè il 
primo era accordato esclusivamente al « curator», e questi può non es* 
serci non volerne sapere di esercitarlo. 11 rimedio a questi due 

Cfr. la mia lievoea^ pag. 117. 
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mali e¿Í4teTa già : io un caso, la nomiua del « curator ^, che può essere 
solleciUU da qualunque creditore : nell altro, la responsabilità del 
^ curator > stesso. Non mena forile allo stesso risultato, quantunque 
con un giro inutile e tortuoso, anche il procedimento escogitato dal 
Lene] ? Ciascun creditore pnò domandare ì" interdetto, ma poi, perchè 
possa compiersi la restituzione, si deve ugualmente addivenire alla 
nomina di un « curator »; e se costui si rifiutasse di rícevere la restitu- 
zione offerta dal convenuto, non resterebbe che la sua responsabilità 
a salvaguardia dHl' interesse dei creditori. 

Il convenuto potrebbe peraltro non obbedire all'interdetto: chi 
proseguirà allora la lite con « Tactio arbitraria e\ interdicto »? A dir il 
vero, ci saremmo aspettati che ancora una volta comparisse sulla scena 
il « curator », sempre allo stesso scopo di impedire che il giudizio 
revocatorio si espletasse a beneficio di un solo. Ma il Lenel per questo 
caso ci riserbava una sorpresa. Egli suppone che in base alle espres- 
sioni generali dell'interdetto la formula arbitraria fosse data non 
solo al creditore che aveva promosso T interdetto, ma ad ogni credi- 
tore leso « per la sua persona ». In tal guisa ogni singolo creditore 
era in condizione di far valere autonomamente il suo interesse contro il 
convenuto. Ognuno era autorizzato a pretendere per so una « sponsio > 
particolare, e un particolare « iudicium secutorium ». Il pretore non 
aveva alcun motivo di trattare mitemente il complice del « fraudator » ; 
questi bisognava che restituisse, se non voleva esporsi al pericolo di 
Hoddisfare tutti i creditori lesi. 

Anzitutto io debbo confessare che le parole del Lenel mi lasciano 
in dubbio su ciò che egli abbia voluto dire effettivamente. Tutti i 
creditori lesi avranno diritto di pretendere con la formula arbitraria 
la restituzione deiroggetto alienato o altrimenti V « id quod interest», 
ovvero avranno diritto di essere indennizzati per ciò di cui risultano 
ancora creditori verso il « fraudator »? Sono, come ognuno intende, due 
cose diverse. Poiché la formula arbitraria deve avere lo stesso con- 
tenuto deir interdetto, solo la prima ipotesi mi pare che possa ri- 
spondere al vero; ma le espressioni del Lenel, che dà la formula a 
ciascun creditore « für seine Person », e impone al convenuto il peso 
di soddt/f farli tutti, possono far dubitare che ej^li pensi alla seconda. 

Comunque sia, l'acquirente della cosa fraudolen temente alienata 
non potrebbe esser trattato più duramente. Sta bene che egli è col- 
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pevole, quando fu « sciens fraudis »; ma non possiamo dimenticare che 
anche chi ignora la frode è soggetto negli acquisti a titolo lucrativo 
air « interdictum » utile, e, ove non restituisca, air« actio arbitraria ». 
il Lenel intende che anche in questo caso ciascun creditore potesse 
agire con la formula arbitraria contro V acquirente che non obbe- 
disce spontaneamente air interdetto ; ed è evidente V iniquità di un 
siffatto modo di procedere. Il convenuto, che può aver avuto le sue 
buone ragioni per tentare la lite, ed è innocente di ogni frode, do- 
vrebbe pagare tante volte T« aestimatio litis ^ quanti sono i creditori, 
oppure dovrebbe soddisfare tutti gli innumerevoli creditori del de- 
cotto. O invece il Lenel rientra per questo caso nella regola generale 
e concede ad un solo creditore, l'attore originario, di esercitare Y « actio 
arbitraria» ; ed ecco riprodursi V inconveniente deplorato, che il frutto 
della vittoria nel giudizio revocatorio pervenga direttamente ad un 
unico creditore. 

Inoltre, anche quando è convenuto il partecipe della frode, egli 
pivò, senza colpa sua, non essere più in grado di obbedire air interdetto 
facendo la restituzione di ciò che ha acquistato dal « fraudator ». 
li il caso del marito che « priusquam creditores cum eo experirentur 
reddiderit filiae dotem indicio dotis nomine conventus » (1. 25, § 1, 
D. h. t.). Qui è inevitabile il giudizio con la formula arbitraria E la 
posizione fatta al convenuto dalla teoria del Lenel è così terribile, che 
al confronto può reputarsi fortunato colui che è esposto all' « actio 
quod metus causa»; almeno egli, se non restituisce, è condannato al 
quadruplo, e non ha alle calcagna tutta la turba dei creditori in- 
soddisfatti dal « fraudator >, e sì che di creditori ogni fallito ne suole 
avere parecchi I Basterebbe il fatto della mancata restituzione per 
trasformare queir interdetto, che, al dire di Labeone, si dò, « rei re- 
»tituendae gratia, non poenae nomine », in un mezzo giuridico che 
ha per effetto una fierissima pena contro il convenuto. Ë avremo il 
coraggio di ammetter ciò senza che le fonti ci offrano il minimo 
appoggio ? 

Nel mio scritto più volte ricordato, io ho sostenuto che uno dei 
mezzi accordati dal diritto classico, la pauliana (cioò, secondo me, 
razione data dalla 1. I pr), fosse penale; ma io non penso affatto 
che essa potesse esercitarsi più di una volta. A me sembrava che per 
quella qualificazione della pauliana le fonti fornissero qualche indizio; 
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ma i miei argomenti non sono parsi convincenti al Lenel, i) ed io 
debbo inchinarmi alFautorità del maestro. Peraltro, con tutta la ri* 
verenza che gli professo, non potrò mai indurmi ad ammettere una 
pauliana (secondo il Lenel, pauliana sarebbe stata chiamata appunto 
la formula arbitraria « ex interdicto »), la quale nella sua applica- 
zione sarebbe, se ò lecito dir cos\, infinitamente più penale della mia, 
come quella che è esperibile tante volte quanti sono i creditori, e 
non trova poi nessun appoggio, neppur debole e remoto, nelle fosti. 

Se non che passiamo pure sopra a tutte queste obbiezioni; il 
maggior difetto, che io imputo al sistema del Lenel, è di esser poco 
verosimile. Posto che il pretore abbia trovato necessario di attribuire 
il diritto della revoca ad ogni singolo creditore, non mi pare proba- 
bile r ipotesi che a tal fine egli abbia introdotto un altro mezzo re- 
vocatorio, quando ne esisteva già uno dato al « curator ». Sarebbe 
.stato molto più semplice ammettere ciascun creditore, al pari del 
« curator », airesercizio del mezzo già esistente. Dicasi altrettanto, 
se si suppone anteriore T interdetto; ]o si poteva accordare anche al 
«curator », senza bisogno di creare un nuovo mezzo giuridico. 

Naturalmente il Lenel potrebbe rispondere che egli non fa con- 
sistere la difi^erenza fra i due mezzi soltanto nelle persone che sono 
autorizzate ad esercitarli ; ma che la € restitutio in integrum » ha 
un'efficacia reale, la quale manca all'interdetto. Noi peraltro ab- 
biamo dimostrato che resistenza della « restitutio in integrum » non 
è ammissibile; e la critica« che qui facciamo, concerne il sistema 
proposto dal Lenel, in quanto esso possa esaere considerato come un 
modo plausibile di spiegare il rapporto fra Fazione e V interdetto, che 
sono i due mezzi revocato ri sinora giustamente attribuiti al diritto 

romano classico. 

Siro Solazzi. 

1) Op. CiL, pa g. 3, I). 4. 



INTORNO ALLA 

SIGNIFICAZIONE DELLA PAROLA " LEX , 

(Dig. xxxvm, 8, 1, 2) 1) 



Nel frammento Ulp. Dig. XXXYIII, 8, 1, 2 la parola lex si trova 
nella signiflcazione di ' edictum praetoris '' \ il luogo è unico nel di- 
gesto. Il titolo citato tratta del diritto dei co^na^i di ereditare ab in- 
testato, il quale, come ò insegnato dalle nostre fonti, fu introdotto dal 
pretore non riconoscendo Tantico diritto ereditario altro che V agna- 
zione. Riferisce la 1. 1 pr. 1. e: kaec bonorum possessio nudam habet 
praetoris indülgentiam ñeque ex iure civili originem habet: nam 
eos invitai ad bonorum possessionem, qui iure civili ad successionem 
admiiti non possunt, id est cognatos. Poi immediatamente segue 
nel § 1 1. e. la definizione della cognatio: Cognati autem appellati 
sunt quasi ex uno nati, aut^ ut Labeo ait, quasi commune nascendi 
initium habuerint. Dopo di aver dato codeste definizioni - ciò ch'era 
necessario - il giurista pare che ritorni alla spiegazione della bono- 
rum possessio della clase unde cognati § 2 : pertinet autem haec lex 
ad cognationes non serviles: nec enim facile ulla servilis videtur 
esse cognatio. 

Finora era comune opinione che le parole del § 2 appartenes- 
sero ad Ulpiano, il quale, citando nel § 1 la definizione di Labeone, 
avrebbe continuato poi colla propria spiegazione (cf. Lbnbl, Palinge- 
nesia), e che la parola * lex ^ nel § 2 fosse di già stata arditamente 
usata dairautore del frammento nella significazione di * edictum prae- 
tOìHs'^ (cf. Hbumann, Handlexicon; Dirksbn, Manuales, v. lex). 

*) Questo articolo fu per la prima volta pubblicato nella Bormannfestschrift 
dei 'Wiener Stadien' 1902, col titolo : F.in Beitrag zur Semasiologie des Wortes 

lex. 
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Le pagine che seguono mirano a dimostrare come la comune opi- 
nione sia errata, e a mettere in luce la verità su tale espressione. 

Esaminando i §§ 1-3 1. e, mi si è sabito affacciato il dubbio se i 
compilatori li avessero presi, senza alterarli, dal commentario di Ul- 
piano ad edictum. E la ragione del dubbio è questa. La parola autem 
si trova ripetuta sempre in principio di ciascuno dei piccoli paragrafi 
citati, e quindi non meno di tre volte (cognati autem appellati sunt.,,\ 
pcrtinel autem haec leJ^. . ; haec autem bonorum possessio..). 

Ora non è da credere che uno scrittore come Ulpiano, il quale 
scrive bens\ prolisso talvolta, ma sempre bene, si sia reso colpevole 
di una simile negligenza stilistica; negligenza che invece si spiega 
subito, se pensiamo alla possibilità che il testo non sia intero. Nessun 
elemento ci fa supporre che nel § 2 si trovi un glossema^ ossia un 
emàlema di Triboniano. Più ragionevole mi pare T idea che la durezza 
dello stile, alla quale già abbiamo fatto allusione, sia opera dei com- 
pilatori, i quali, omettendo qualche parte del testo originale, abbiano 
riuniti con poca diligenza i brani restanti. K possibile anche, che i 
compilatori abbiano introdotto nelle parole di Ulpiano un frammento 
di altro scrittore, senza tuttavia distruggere completamente i vestigi 
del suo lavoro. 

Ad una di queste ipotesi infatti si è costretti a pensare tanto più 
che altrimenti saremmo obbligati ad ammettere in un giurista del 
tempo classico un uso straordinario della parola lex, uso che potrebbe 
ben essere spiegato in un collaboratore di Triboniano, ma difficil- 
mente lo si spiegherebbe in uno scrittore del secondo o terzo secolo. 

La medesima regola che la cognatio dei servi sia considerata 
come non esistente rispetto alla legge, si ritrova ancora due volte 
nelle nostre fonti. 

La prima volta in Paul. Dig. XXXVIII, 10, 10, 5: non parcimus 
his nominiöus, id est cognatorum, etiam in servis: itaque parentes 
et filios fratresque etiam seì'voìnim dicimus : sed ad leges seigles 
cognaciones non pertinent. Non c'è dubbio che in questo frammento 
ìege^i abbia il significato comune 

La prova n'è che Paolo un poco più sopra oppone in un modo, 
che non potrebbe esser più chiaro ed esatto, la legge alPeditto pre- 
torio. Cf. pr. l. e: iuris consultus cognatorum gradus et ad/ìnium 
nasse debet, quia legibus hereditates et tutelae ad proximum quem- 



^# 
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que adgnatum redire consuerunt: sed et edicto praetor proximo 
cuique cognato dot bonorum possessionem, II secondo luogo parallelo 
si trova nelle Inst. Ili, 6, 10, e questo ò ancora più rassomigliante 
al nostro frammento, col quale sta forse in relazione di dipendenza. 
Esso suona: illiid certum esty ad serviles cognationes illam partem 
edicti, qua proximitatis nomine bonorum possessio promittitur, non 
pertinere ; nam nec ulla antiqua lege talis cognatio computabatur. 

Pare dunque possibile che nel digesto sia chiamato legge ciò che 
è chiamato perfettamente bene illa pars edicti nelle istituzioni, do?e 
quasi con le stesse parole è trattata la medesima materia ? Anzi, se 
il § 2 1. e. rimontasse a Labeone vissuto molto prima - ipotesi che 
più oltre dimostreremo vera - un simile uso della parola lex sarebbe 
escluso più certamente ancora. 

Per decidere la nostra questione, sembra pertanto utile studiare 
il § 2 connesso più strettamente al paragrafo precedente. Dal modo 
col quale Ulpiano parlando del diritto ereditario dei cogncUi riproduce 
un passo di Labeone e dal contenuto di questa citazione, che defi- 
nisce soltanto la cognatiOy non mi sembra permesso di concludere 
che Labeone nel testo, donde Ulpiano ha preso quella definizione, 
abbia trattato il medesimo tema, cioè il diritto ereditario dei cognati. 
Questa è Topinione di Lbnel, il quale nella sua Palingenesia mette 
il famoso luogo nella rubrica * unde cognati ^ del libro di Labeone 
ad edictum. Ma intanto è da considerare, che una simile supposizione, 
benché ammissibile, in via ordinaria non sMm pone, quando si tratta 
solamente di riprodurre la definizione di un concetto col quale ope- 
rano varie istituzioni giuridiche. 

Esaminando dunque le materie, dove avrebbe potuto presentarsi 
per Labeone V occasione di dare una deHnizione del concetto della 
cognatio, troviamo che esse dovevano essere parecchie. Poteva occor- 
rergli quando trattava delle leggi matrimoniali o della lex luliaiu' 
diciorum publicorum, della lex Furia testamentaria] poi nella di- 
scussione del diritto ereditario dei cognati e finalmente nella inter- 
pretazione della lex Cincia. Se Labeone abbia scritto ex professo 
sulle leges luliae o sulla lex Furia (non prova niente Dig. XL, 7, 42), 
non lo sappiamo. Né abbiamo alcun frammento di Labeone, oltre il 
passo esaminato, che potesse essere attribuito al titolo unde cognati. 
Pur considerando che dei libri del nostro autore c'è conservata sol- 
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tanto una piccola parte (cf. Pbrnicb> Labeo, I, 35), e che uq argo- 
mento ex silerUio non sarebbe troppo convincente, possiamo dimo- 
strare però che Labeone si aia occupato della legge Cincia^ plebiscito 
rogato nell'anno 550/204, il quale, vietando la donazione oltre una certa 
misura, ha lasciato la piena libertà di ricevere doni illimitati soltanto 
alle personae exceptae, tra cui trovavansi particolarmente i cognati 
ñno al quinto o anche al sesto grado. 

Anzitutto una notizia nel Paul, fragm. vat. 306 ci fa vedere come 
Labeone abbia interpretato questa legge, la cui discussione esigeva 
la spiegazione del concetto della cognatio. Questo passo riprodotto 
dal 71"^ libro dei commentario di Paolo ad edictum, dove era trattata 
la legge Cincia^ come si sa d'altronde (v. la iscrizione di fragm. 
vat. 298: cf. Lbnel, Palingenesia)^ dice così: quaeritur an et co- 
gnata cognatae ultra exceptum gradum donare possit? Labeo scHbU 
non posse; sed ratio aequitatis eadem in feminis est. 

La certezza, che Labeone scrisse sulla legge Cincia^ e quindi anche 
sul concetto della cognatio, non ci darebbe il diritto di arguire, che 
Ulpiano abbia preso il passo citato dalle esposizioni di Labeone fatte 
sulla legge nominata. Ciò diviene verosimile però, essendo possibile 
di provare che Ulpiano non solo abbia conosciuto quel trattato di 
Labeone sulla legge Cincia - poco importa s'esso fosse una mono< 
grafia o una parte soltanto di un altro lavoro - ma perfino ne abbia 
fatto uso. La prova è dovuta al frammento di Ulp. Dig. XXXTX, 5, 19, 1: 
Labeo scìHbit extra causam donationum esse talium officiorum 
mercedes ut puta : si tibi adfuero, si satis pro te dedero si qualibel 
in re opera vel gratia mea usus fueris. Questo passo proviene dal 
libro 76 del commentario di Ulpiano ad edictum, dove si tratta della 
legge Cincia (cf. Lbnbl, Palingenesia). Perciò potremo concludere 
con pieno diritto, che Labeone nel luogo citato abbia scritto pure lui 
sulla legge Cincia i). 

La probabilità che i §§ 1 e 2 1. e. abbiano Torigine in un com- 
mentario della legge Cincia di cui l'autore sia Labeone, si aumenta 
per mezzo delle considerazioni seguenti. 

È ben possibile che anche il passo di Ln beone citalo du Uliùano in Dig. 
XXXIX, 5, 18, 13, benché si trovi nel 71« libro dol commentario soprannominato - 
è stato attribuito dal Lenel alla rubrica de precario - appartenga alla mede- 
sima materia parlandosi in esso di donazioni pure. 
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Essendo il servo un oggetto, quanto al diritto positivo, si com* 
prende, che le sue relazioni di famiglia non sieno rispettate dalla 
legge. Quindi i privilegi concessi da una legge ai cognati non si ri- 
feriscono alle persone che non hanno la liberta. Una certa opportu- 
nità nel pronunziare questa regola vi fu, perchè la cogtuUio dei servi 
era riconosciuta almeno nella lingua comune. Cf. Paul. Dig. XXXVIII, 
10, 10, 5: non parcimus his nominibus, id est cognatorum, etiam in 
servis. Mi pare anzi che precisamente una discussione della legge 
Cincia abbia offerto occasione di parlare delle cogncUiones serviles, 
perchè (v. Paul, fragm. vat. 307) anche le donazioni dei servi (con 
questa parola vengono significati in questa parte della legge i ma-- 
numissi) ai loro padroni furono esenti dal divieto. Per questa causa 
il giuriëta poteva credersi obbligato di formulare, perla prima volta, 
quella regola nel l'interpretare la legge Cincia dove potevano nascere 
dubbi, e di aggiungerla alla defioizione della parola cognatus circo- 
scrivendo meglio questo concetto. Considerando però che quella mas - 
sima per la sua natura era ben adeguata per ogni altro caso, dove in 
qualsiasi legge si parlasse della cognalio, è facile intendere perchè 
sia stata trapiantata dai compilatori, o forâc gik da Ulpiano, nella 
teoria della bonorum possessio unde cognati. Anche essendo inclinati 
verso la seconda alternativa, dobbiamo ammettere che i compilatori 
vi abbiau messo le mani, almeno sopprimendo l'allusione alla legge 
Cincia che si trovava senza dubbio nel testo originale di Ulpiano. 
Comunque sia, noi dobbiamo attribuire ai compilatori il fatto che nel 
passo singolare Teditto pretorio è stato chiamato lex. 

Altro argomento per la mia ipotesi sulla genuina significazione 
di lex in § 2 1. e. è fornito, a mio avviso, dalla parola autem al prin- 
cipio del § 3 1. e: haec autem bonorum possessio, quae ex hax: parte 
edicti datur, cognatorum gradus sex complectitur et ex séptimo 
duas personas sobnno et sobrina nalum et natam. Questo autem, di 
cui fu fatto cenno più sopra per ragioni stilistiche, è davvero incom- 
prensibile. Non s' indovina dove si trovi Tantitesi col paragrafo prece- 
dente, se essa non consiste forse in ciò che qui, nel §3, si parli della 
bonoì^m possessio^ mentre nel § 2 d'una lex - proprio quello che noi 
affermiamo. Ma io credo che in quella parola autem si nasconda 
pure un contrapposto sostanziale. La spiegazione ce la offre Paul, 
frag. vat. 299, dove è data sopra la legge Cincia la notizia seguente : 
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QUINQUÉ igitur gradus pieni excepti sunt et ex sexto una persona, 
sohrinus et sobrina. 

Da questo frammento mi pare molto verosimile che quel con- 
trapposto segnalato á^XVautem nei § 3 I. e., ma che non è evidente nel 
digesto, si riferisca al numero dei gradus^ i quali sono privilegiati 
nella bonorum possessio e nella lex del §2 1! e. 

Che questa legge non possa essere altra che la legge Cincia^ lo 
prova finalmente Paul fragm. ^at. 301, un frammento, il quale par- 
lando della legge Furia lestamentaHay riferisce aver essa stabilito delle 
eccezioni alla regola generale in favore dei cognati fino al sesto e 
rispettivamente al settimo grado. Questa legge dunque, che fu rogata 
nel 550-585/204-169 a. u. e. ed è posteriore quindi alla legge Cincia 
(cf. Girard, Manuel élémentaire de droit romain^ p 36) ha allargato 
la cerchia dei cognati privilegiati. Abbiamo piena ragione di supporre 
che la legislazione, quando conferisce diritti speciali alla parentela, e 
con una nuova legge amplia la cerchia dei privilegiati, s^attenga anche 
neirav venire a questa nuova cerchia, a meno che non la restringa 
più tardi. Se questa antitesi indicata aKÌVautem nel §21. e. è esatta, 
è inevitabile conchiudere che nel § 2 1. e si tratti di una legge an- 
tei iore alla legge Funa, la quale conferisca privilegi ai cognati del 
QUINTO del sesto grado. Al che corrisponde bene soltanto la legge 
Cincia, la quale è in armonia con tutte le suesposte considerazioni. 

Richard Hesky. 
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Aldo Bacchi Andreoli. Alcuni 
studi intorno a Guido Panciroli 
(dissertazione di laurea). - Reggio 
Emilia, 1903. — Guido Panciroli 
meritava veramente una mono- i 
grafia apposita, che ne recasse > 
notizie più copiose di quelle che 
potè darne il Tiraboschi nella sua 
Storia e nella Biblioteca Mode- 
nese, perchè Torma ch'egli stampò 
come maestro di diritto fu larga 
e profonda, e dell'opera sua di scrit- 
tore non poco rimane anche oggi 
ancor vivo. Ben fece adunque il 
dott. Bacchi Andreoli a prendere 
ad oggetto della sua dissertazione 
di laurea codesta nobile figura di 
maestro e di scrittore, e a consa- 
crargli con amoroso studio e con 
sagace ed acuto ingegno le ricer- 
che che ora presenta alla stampa. 

Se r Italia avrà un giorno una 
storia della sua giurisprudenza, 
Tavrä solo dopo che ne abbia ap- 
prestati i materiali il lavoro mo- 
nografico di numerosi e pazienti 
indagatori intorno ai singoli giu- 
reconsulti ed alle singole scuole. 
E poiché in una tale istoria al Pan- 
ciroli spetterà un luogo alto e co- 
spicuo, l'autore di codeste ricerche 
intorno a lui può ben compiacersi 
di avere iniziata nobilmente la sua 



carriera di studioso porgendo ad 
un'opera tanto augurata un con- 
tributo prezioso. 

Il dott Bacchi divide il suo la- 
voro in quattro capitoli; il primo 
dei quali tratta la biografia del 
Panciroli, il secondo ne studia Po- 
pera di giurista, il terzo quella di 
storico, il quarto ritrae le relazioni 
e le amicizie del suo autore. 

Nato a Reggio nel 1523, istruito 
in patria nelle lettere latine da 
quel Sebastiano Corrado che poi 
insegnò umanità a Bologna pre- 
cedendovi il Sigonio, e istruito nel 
diritto a Ferrara dal Riminaldi, 
a Pavia dalPAlciato, a Bologna da 
Mariano Socino, a Padova dal Man- 
tua, il Panciroli iniziò qui, nel 1547 
la sua carriera di maestro, e qui 
la seguitò fino al 1570. Nel quale 
anno, disgustato da qualche sgarbo 
del governo veneto, accettò una 
condotta profl^ertagli in Torino, e 
la tenne di poi per 12 anni, fino 
al 1582; durante i quali fondò colà 
un'Accademia papinianea^ estin- 
tasi poi dopo la sua partenza. La- 
sciata Torino per P in.sofi^erenza 
della sua salute a troppo rigidi 
climi, ritornò a Padova nelP82, e 
ricondottovi a vita nel '92, seguitò 
ad insegnarvi, fin che lo colse la 



no 
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morte, il 14 maggio 1599. Ognuna 
di codeste vicende della vi ta del P., 
TA. O conferma o meglio determi- 
na o discuopre, col sussidio dei 
documenti. 

Nel trattare del P. come giurista 
FA. si propone precipuamente di 
ricercare s'egli fosse seguace del 
mos italicus o del mos gallicus 
Dopo ritratti i caratteri precipui 
delle due tendenze, giovandosi in 
ispecie deir eccellente lavoro dei 
Brugi sopra la scuola padovana di 
diritto romano nel sec. xvi, egli 
riconosce anche nel suo autore 
quel che il Brugi bene avvertiva 
in generale: Tintrecciarsi consueto 
cioè delle dette tendenze presso 
uno stesso giurista. Le tracce d'en- 
trambe egli ricerca e rileva segna- 
tamente nel Thesaurus vanarum 
lectionum, nel De clans legum 
irUerprelibus e nelle Legum in- 
terpretaciones: queste ultime ine 
dite. 

A proposito del P. considerato 
come storico, ed in particolare 
come storico del diritto, TA. si sof 
ferma sopra le sue illustrazioni 
alla Notitia dignitatum e sopra 
un'operetta inedita De magistra- 
tibus. Del rapporto di questa col- 
l'altra, nonché coi trattati scritti 
nel cinquecento sopra le magistra- 
ture romane, avremmo desiderato 
che l'A. avesse discorso con mag- 
gior larghezza; quale la rilevanza 
delPargomento avrebbe (secondo 
che ci sembra) meritato. 

Anche i libri De Claris legum 
interpretibus, la più viva e pre- 
ziosa fra le opere del P., avrebbero 
meritato più minuto esame, sin- 
golarmente a determinarvi le so- 



vrapposizioni e le aggiunte arre- 
cate da altrui mani al testo la- 
sciatone da lui incompleto. 

L'ultimo capitolo raccoglie do- 
cumenti e notizie, oltre che sopra 
le amicizie e le relazioni del P., 
sopra la fama larga e sicura di cui 
godette, e i segni di onore ch'ebbe 
in vita singolari e cospicui. L'A. 
ha allargate ed approfondite, per 
questo come pel primo capitolo, 
le sue ricerche quanto più gli è 
stato possibile Qualche nuova no- 
tizia avrebber tuttavia potuto por- 
gergli i documenti dello studio 
bolognese. 

Risulta da questi che quando 
ebbe terminata a Bologna la sua 
condotta Angelo Papio, nella pri- 
ma cattedra di diritto civile della 
sera, ch^era affidata per gli statuti 
ad un « lettor forestiero d'emi- 
nente scienza », i Riformatori fer- 
marono la loro attenzione sopra 
due giuristi precipuamente, il Me- 
nochìo ed il Panciroli. Il Panciroli 
desiderava d'esser condotto a Bo- 
logna, e faceva parlare per lui al 
Gonfaloniere da un mons Zoboli 
amico suo fidato ed antico (Il Gon- 
faloniere all' Ambasciatore bolo- 
gnese presso il Papa : Libri litter, 
22 marzo, 5 e 12 aprile 1581; Arch, 
di Stalo di Bologna). 

Ma i Riformatori si risolsero pel 
Menochio. Il quale, dopo accettata 
la condotta e firmato il relativo 
contratto, mancò all'adempimento, 
accettando invece a Padova ove 
già era una nuova condotta. Fu 
allora, nella primavera del 158.?, 
che i Bolognesi si voltarono al 
Panciroli per ofi^rirgli la cattedra 
ch'era stata del Papio, e prima di 
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Mariano Socini, delFAlciato, del 
Parisio e del Ruini. Ma era troppo 
tardi; che appunto in quel torno 
egli s^era legato con Padova e non 
si poteva sciogliere ornai dall'as- 
suntovi impegno. 

Ma di codesta omissione niuna 
colpa ha Tà.; il quale non trovava 
cenno di siffatte pratiche nei do- 
cumenti sin qui noti. 

Il lavoro del Bacchi Àndreoli, 
pur colle mende accennate e ine- 
vitabili in un primo saggio, è più 
che una lieta promessa ed onora 
la scuola del Ruifini dalla quale 
TA. ebbe avviamento agli studi. 

Emilio Costa. 

£. Immanuel Bekker. Yier Pan 
deklisten. (Estr. dalla Festschrift 
der Universität Heidelberg^ I. Bd. 
- Heidelberg, Winter's Üniversi- 
tätsbuchh., 1903, p. 70 [135-202].— 
1 quattro pandettisti, ai quali il 
Bekker dedica nel primo dei vo- 
lumi consacrati a festeggiare la 
Università di Heidelberg queste 
belle pagine, son quelli che nel 
secolo decimonono copriron suc- 
cessivamente la cattedra di diritto 
romano nella gloriosa Università 
tedesca, Giorgio Arnaldo Heise 
(1778-1851), Anton Federico Giu- 
sto Thibaut (1772-1840), Carlo 
Adolfo von Vangerow (1808-1870) 
e Bernardo Windscheid (1817- 
1892): quattro giureconsulti emi- 
nenti, sebbene non tutti ugual- 
mente forti romanisti, che al lor 
tempo esercitarono una grande in- 
fluenza sulla scienza, sulla giu- 
risprudenza, sulla legislazione. 
L' Heise infatti più che come in- 
segnante di diritto romano - To- 



pera sua maggiore fu il GrundHss 
eines Systems des gemeinen Zi- 
vilrechts zum Behuf von Pandek- 
tenvorlesungen (1807) - spiegò la 
sua attività come presidente del 
supremo tribunale d'appello delle 
città libere tedesche in Lübeck; e 
mentre il Thibaut, il gran contrad- 
dittore del Savigny nella famosa 
disputa provocata dalla scuola sto- 
rica, seppe produrre più come do- 
cente che come scrittore, distratto 
tuttavia troppo spesso dalla pas- 
sione della musica di cui era mae- 
stro, il Vangerow fu di lui più 
completo poiché e con gli scritti 
e con la parola esercitò il suo alto 
ministerio d'insegnante. Da tutti 
profondamente diverso il Wind- 
scheid, spirito più assimilativo che 
produttivo, vero continuatore delle 
dottrine savigniane, la sua mag- 
giore influenza si svolse sul nuovo 
diritto germanico, alla cui codifì- 
cazione egli contribuì potente- 
mente - ma non sempre lode- 
volmente, secondo V avviso del 
Bekker - non solo col suo trattato 
di pandette, ma anche ed assai più 
come presidente della prima com- 
missione per la preparazione del 
progetto del codice civile 

« Un solo, il Vangerow - così 
chiude il Bekker con un giudizio 
sintetico il suo lavoro - è e non 
vuol esser altro che maestro della 
gioventù; V Heise non potè reg- 
gere né in Heidelberg né sulla 
cattedra, il Thibaut dà del suo 
spirito solo una piccola parte alla 
giurisprudenza, e il Windscheid, 
a prescindere dalla sua participa- 
zione ai lavori legislativi, scrisse 
tutt^altro che pei suoi scolari le 
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sue pandette L'Heise è un pen- 
satore indipendente ; poco egli ha 
scritto, ma tutto conserva ancor 
oggi il suo pregio e il sistematico 
ordinamento da lui dato al diritto 
civile è tuttora fondamentale per 
r insegnamento e perla legislazio- 
ne... Da una serie di spiacevoli 
contingenze il Thibaut vien tenuto 
stretto alle idee del diciottesimo 
secolo e solo in singoli e speciali 
punti gli riesce di svincolarsene. Il 
Vangerow rappresenta la scienza 
della prima metà dei secolo deci- 
monono, senza una eccessiva reve- 
renza pel Savigny; in Windscheid 

$ infine si concreta il diritto di color 
che eran cresciuti sotto la domi- 

> nante influenza delle dottrine savi- 
gniane, poiché egli sa raccoglie- 
re e vagliare le voci e le opinioni, 
come uiun altro aveva saputo dopo 
TAccursio. Tutti e quattro insie- 
me possono essere lo specchio del 
diritto germanico-romano nel de- 
cimonono secolo ». 



Theodor Kipp. Geschichte der 
Quellen des römischen Rechts. 
2. umgearbeitete Auflage. - Leip- 
zig, Deichert'sche Verlagfsbuchh., 
1903, in-8, pag. Vin-166. — L'ot- 
timo manualetto, dato dal Kipp 
alle stampe nel 1896 e divulgato 
subito in Italia dal Pacchioni che 
nel 1897 ne curò la versione ita- 
liana (Le fonti del diritto romano. 



I 



Introduzione allo studio delle isti- 
tuzioni e della storia del diritto 
romano), è divenuto in questa se- 
conda edizione un piccolo trattato. 
L'A. ha infatti voluto che la spe- 
dita e succinta esposizione della 
dottrina delle fonti, quaPera la 
prima edizione del suo lavoro, fosse 
alquanto più ricca di notizie e di 
richiami e contenesse pur qualche 
accenno alle questioni critiche, 
per quanto ciò è possibile in un 
libro d'introduzione da porsi in 
mano ai giovani nei primi passi 
dello studio del diritto romano. 
Mantenendo pertanto Tantico or- 
dine schematico e lo stesso siste- 
ma di esposizione, egli ha accre- 
sciuto in misura considerevole 
tutto l'apparato delle fonti e della 
letteratura, tenendo conto dei più 
recenti lavori critici e storici (nò 
gli italiani vi son trascurati); ed 
ha dato più ampio svolgimento a 
ciascuna parte, in parti colar modo 
ai capitoli in cui son trattati i punti 
fondamentali della dottrina delle 
fonti, come Vius gentium. Yaequi- 
tas, r ius naturale^ il diritto 
consuetudinario. Dove questioni 
nuove nuovi risultati son venuti 
alla luce, il Kipp non manca di 
farne cenno : cosi per la questione 
delle XII tavole e della loro ori- 
gine ed autenticità; così per la 
papirologia, che ormai anche nei 
manuali scolastici vuol esser te- 
nuta in debito conto. 



V 
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STUDI PAPIROLOGICI 

SUL MATRIMONIO E SUL DIVORZIO 

NELL'EGITTO GRECO-ROMANO*) 



n oontratto matrimoniale nei papiri. 

La storia del diritto matrimoniale Dell' Egitto Rreco -romano, di- # y 
Tersamente da quel che è accaduto in altri istituti del diritto antico, 
cui 1 papiri hanno arrecato inaspettata luce, s^ è come avvolta in un 
impenetrabile mistero, per le notizie spesso oscure e più spesso in- 
complete frammentarie che i papiri fin qui scoperti o pubblicati 
hanno fornito. Questioni numerose e capitali sou sorte sin dalP appa- ^ 
rizione dei primi documenti« dubbi minori si sono aggiunti ad ogni 



^) Nelle citazioni dei papiri seguiremo il sistema di abbreviazioni in uso, se- 
condo lo schema del Wilckbn, Archiv A Pap. I, p. 84 sgg., e cioè : 
BOU. = Aegypttsche Urkunden aus den Kònigl, Museen 2U Berlin^ 

I (1895), II (IKgg), III (1903). 
CPR. - Corpus papyrorum Raineri. LOrUehische Texte, herausgegeben 

von Wessely unter Mitwirkung von Mitteis, Wien, 1895. 
P. Grenp. I -» Grenfell, An aleaíandrian erotic fragment and other greek p€h 

pyri chiefly ptolemaio, Oxford, 1896. 
P. Orbnf. II - Orenfell and Hunt, New classical fragments and other greek and 

latin papyri, Oxford, 1897. Jh 

P. LOND. I et II = Ken yon, Greek papyri in the British Museum. Catalogue with ^ 

texts. I^ndon, I (1893), II (1898). 
P. OxY. I etil = Grenfell and Hunt, The Oxyrkynchos Papyri^ London, I (1898), 

II (1899). 

P. Fay. = Grenfell, Hunt and Hogart, Fayùm towns and their papyri, 

I^ndon 1900. ^ 

P. Tbbt. I = Grenfell, Hunt and Srayly, The Tebtunis papyri, London, I (1902). 

1*. Gbw. = Nicole, Les papyrus de Genève, Papyrus grecs, Genf, 1896-1900. ^ 

P. Par. = Les papgrus grecs du Musée du Louvre in Notices et extraits 

des manuscrits Ue la Bibliothèque impériale, Paris, 1865, 
XVIII^ 2. ^ 
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documento nuovo, nò il dibattito ha fin qui messo d'*accordo gli sto- 
rici ed i giuristi su una sola di esse. 

Il quesito fondamentale che neir esame dei papiri si presenta, è 
quello che riñette la natura stessa dei matrimonio e si riannoda alla 
duplice forma con cui esso può contrarsi nelF Egitto greco- romano, 
la scritta (eYïpocqpoç fdyioc) e la non scritta (¿yp^c^oc ffip-oQ) Attorno a 
questo quesito si raggruppano tutti gli altri : qual sia Torigine di co- 
desta duplice forma, quali rapporti corrano tra T una e T altra, quale 
funzione abbia in esse la dote, quale la donatio p' opter nuptias, come 
sia concepita la separazione e il divorzio, quali norme li regolino, e 
finalmente che cosa sia e se abbia mai esistito il cosiddetto * anno di 
prova ' o quanto meno un qualunque ^ perìodo di prova \ che si ri- 
tiene abbia preceduto come periodo provvisorio di esperimento la con- 
clusione definitiva del matrimonio. Una folla di quesiti, la cui solu- 
zione si deve ricercare nei rapporti e nelle infiuenze reciproche che 
hanno vicendevolmente esercitato T uno suir altro V antico diritto 
egiziano, il diritto greco, il diritto provinciale greco-egizio e il di- 
ritto imperiale romano, succedutisi cozzando e sovrapponendosi nel- 
r Egitto. 

I documenti attorno ai quali tutte le discussioni s' imperniano, 
devonsi però nettamente distinguere in due categorie: T una dei con- 
tratti demotici, letti, iuterpretati e commentati quasi esclusivamente 
dal Révillouti) e dallo Spiegelberg«); l'altra dei contratti greci, stu- 
diati dal Mittels 3), dal Wessely *), dal Wilcken »), da Grenfell e Hunt «), 

1) Journal asiatique X, 1877, p. 261 Sfrg. ; Revue égyptologique, I, 1880, p, 5-7, 
87-126, 136-138; li, ISil, p. 89-95, 124-U2; IV, 1884, p. IW sffg : chrestomatie démo- 
tique, préf. p. 128 167; Cour:/ de droit égyptien, Paris, ls84, I, p. 218 sgg.; Les 
obligations en droit égyptien, Paris, 1885, p. 81 sgg.i e recentemente. I^s rapports 
historiques et légaucs des Quirites et des Egyptiens, Paris, 1902, p. 23-26, 51-59, 
70-73, 100-105; Précis du droit égyptien, Paris, 1903, 11, p 974-li50. A questi scritti 
del Révillout è da aggiungere uno del Paturet, La condition juridique de la 
femme dans l^ancienne Egypte, Paris, 1886. 

») Demotiscàe Papyrus aus den KónigL Museen su Berlin, Leipzig, 1902. 

*) Reichsrecfit und Wolkirecht in den Östlichen Provinzen des rom. Kaiser- 
reichs, Leipzig, 1891, p. 221 31-'; Archiv fur Papyrusforschung I, p. 343-351. 

*) Studien über das VerhdUniss des griech. zum, ägypt. Recht im Lagiden- 
reich, Wien, 1891 (estr. dai òUtsungsberichte der K, Ah. der Wissensch. in Wien^ 
CXXIV), p. 4>-67; Corpus Papyrum Raineri I, p. 121-U8 

*) Archiv f. Pap. I, p. 484-491. 

•) Oxyrhynchos Papyri II, p. 141-180, 239-241, 243-245. 
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dal Mommsen i), dal Brassloff^)- Dal confronto dei primi coi secondi 
hanno alcuni voluto trarre la soluzione di taluno dei problemi suaccen- 
nati '); altri, come il Révillout, trovare in questi la riprova e la conferma 
-delle teorie tratte da quelli; ed altri infine ha senz'altro respinto ogni 
possibilità di confronto, gettando il dubbio e la diffidenza sulla let- 
tura e la interpretazione di tutti i documenti appartenenti alla prima 
•categoria '<;. Ora, ninno degli elementi che possano esser di sussidio 
nella ricerca del vero, dev' essere a pìHori scartato; ma poiché d*altro 
•canto ogni possibilità di controllo pei documenti demotici manca, 
ragioni di prudenza impongono un uso molto riservato di essi e vie- 
tano di fondar decisamente sui risultati che se ne traggono, teorie e 
•costruzioni giuridiche -') 

Lo studio vuol dunque esser rivolto precisamente ai documenti 
greco-egìzi, nei quali sono abbastanza numerosi i contratti di matri- 
monio. In sussidio ad es^i vengono gli atti di divorzio, alcuni atti di 
natura speciale relativi alla dote, e infine frammenti di petizioni o 
d'altri documenti giudiziari in cui sono accennati rapporti dipendenti 
o connessi allo stato matrimoniale. 



Il tipo dell'atto matrimoniale, quale apparisce da codesti docu- 
menti, può COSI ricostruirsi nelle sue linee generali : 
I. Data e luogo in cui Tatto si compie. 



>) Dcut ägyptische Qesetsbuch in Berliner Festgabe für H. Dernburg^ Berlin, 
100 >, p. 183 8gpr. 

*) Zur Kenntniss des Volhsrechles in den romanisirten Ostprovimen des 
rom. Kaiser Ì eiches^ Weimar, 1902, p. ':0-ö2. 

») Cosi ad efi. il Wkssely, Verhältniss des gr. s, (ig. Recht loe. cit. e il Mit- 
Tfcis, Reichsrechty p. 280 sgg. per la questione della dote fittizia, di cui si tratterà 
tra breve. 

<) Grenfrll e IIiTNT in Oxy. Pap, II in nota al papiro 266. 

'>) Una tale riserva non ci sembra punto ingiusti flcata, anzi è di stretto do- 
lere pel giurista, cui non è consentito discutere e costruire se non sui documenti 
oriji^inali. Il Révillout stesso del resto, che ha violentemente attaccato gli editori 
inglesi {Précis du droit égyptien II, p. 1125, nota 1), deve ammetterlo in favore 
di chi non è un egittologo, come lo slesso Wilcken. citato da lui, riconosce la ne- 
cessità di una revisione dei documenti demotici (Archiv f, Pap, I, p. 491). 
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li. Quietanza della do(e rilasciaia daUo sposo. — Questi dichiara, 
di aver ricevuto {fykoXoftï ix^tv) dalla sposa, o dalla madre di lei o 
dal xóptoc o ìq genere dalla familia) dalla casa della sposa {il otxou),. 
la dote (qpspvi^) che o la sposa stessa o citri per lei eostHaiaoe. 

III. Descrizione dei beni costituenti la dote. — Concorrono a for* 
maria principalmente una somma di danaro, che talvolta vien pagata, 
al marito per mezzo d'una banca, le vesti, i monili d'oro o d'altra 
metallo prezioso e gli oggetti d'adornamento della sposa, cui spesso* 
s'aggiungono oggptti di toletta e mobili d' uso personale di lei e tal- 
volta una statuetta d'Afrodite, simbolo beneaugurante che doveva 
presiedere e sorvegliare all' amore 0- Raramente vi concorrono i beni 
immobili. Degli oggetti e degli altri beni è costantemente indicato* 
volta per volta il valore, sicchò la dote che il marito dichiara d' aver 
ricevuto è da ultimo fissata nella somma totale del danaro e dei sin- 
goli valori. Non di rado gli oggetti sono già usati : il che vien detto, 
con una certa cura, in particolar modo delle vesti. L'ammontare to- 
tale della dote è, come i beni che la costituiscono, variabilissimo : da 
un minimo di 20 dramme d'argento esso sale a 400, 800, 1000, 4000* 
dramme, da una mina d'oro a tre, a quattro mine, a due talenti e 
quattromila dramme. 

IV. DescHzione dei beni costituenti i paraphema* — Essi si li- 
mitano normalmente ad oggetti di vestimento e in genere ad altre 
suppellettili femminili, in aumento del corredo portato nella dote. 
Anche per questi il marito dichiara d'averli ricevuti ed assume im- 
pegni e responsab)lit& analoghe a quelle assunte per la 9epviì. 

V. Invocazione della felicità per la nuova vita coniugale, — A. 
questo punto segue la invocazione augurale: ^ vivano dunque gli sposi 
felici, senza colpe e senza discordie' (ou^pioótcooav o&v dXXi^Xoiç ot ya- 

VI. Dichiarazione delle obbligazioni assunte dal marito, — La 
enumerazione dei doveri coniugali da parte del marito ò fatta quasi 
sempre con una cura ed una minuziosità, che denotano la preoccu- 
pazione nella sposa di contemplarli tutti. Questi doveri si riferiscono : 

a) a rapporti puramente materiali. 11 marito assume l'obbligo 
di mantenere la moglie, provvedendola del vestito, del nutrimento e 

Cfr. Wkssely, Corpus papj/von/tn Raineri I, p. 124. 
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di qaaof altro è neceäsario nella vita e si conviene ad una donna ma- 
ritata (KOLptxiadiû xà déovxa Tcávxa xal xòv l^atiofiòv yai xàXXx Ôaa npooi^xst 
Yovatxl Yo^sTti), talvolta incondizionatamente, taPaltra limitatamente al 
tempo pel quale il marico conserverà la dote, e sempre in corrispon- 
denza delle sostanze (xaxdi dóva^,iv xSv &7capxövxQ)v aoxoîç). Oltre a ciò 
il marito s'impegna a non dissipare le sostanze familiari (iiTjd^èv x(5v 
'&icapxövt(i)v égocXXoxpLoDv) e a non alienare nulla delle cose comuni senza 
il consenso della moglie (avsu xoO èniYpacp^vai X7)v .... ßsßaidoxpiav) ; 

ò) a rapporti morali o di convivenza II marfto promette di 
non scacciare la moglie, nò dMnsultarla, nò di maltrattarla (^t) àgédxco 
¿YßdXXeiv iiY^Sè ößp'lCeiv (i-yj^è xaxoox^tv adxiijv) esMmpegna nonsolamente 
a non contrarre altre nozze (\ì^ yovatxa &\Xr¡w enoLfayéo^ku) a non pro- 
crear figli con altra donna vivendo la sposa ([i^ xsxvoTcoielod^i ¿S SXktiç 

Yovatxòc Z<^or¡c xf)ç ), e a non aver concubine o favof iti {\ì^ «aXXaxijv 

pv^Òk naidtxòv Sxeiv), ma anche a vivere nella casa coniugale (iir¡b' &XXt]v 
«ìxiav otxfilv). 

Le sanzioni per og^i trascorso del marito e in particolar modo 
per la inosservanza dei suoi doveri di mantenimento della moglie, si 
riducono sempre, quando vi sono, alla restituzione della dote calco- 
lata o nella misura in cui fu ricevuta, o coir aggiunta d' una metà 
{àîïoxtoaxo) xTfjv (pBpvtjv - iieO-' '^p,toX£aç). Tutela dei diritti che la moglie 
ha al sostentamento sembra sia stata quella medesima azione esecutiva 
xa^dtTcep ¿x ti%v¡c, che a lei spetta contro il marito per ottenere la re- 
stituzione della dote e dei beni parafernali e di cui si dirà in ap- 
presso ij. 

VII. Dichiarazione delle obbligazioni assunte dalla moglie, — 
I doveri imposti alla moglie si riferiscono anch' essi da un lato alle 
sostanze, cioò a rapporti economici, dall'altro ai rapporti coniugali 
propri amnn te detti. Âd e^sa infatti : 

a) è espressamente inibito di condurre una vita che mandi in 
rovina la casa comune (}iìf) ^^'eipsiv xòv xoivòv olxov); 



1) Tale almeno para debba es6ei*e il sig^niflcato di un i asso di BGU. Ili, 717, 

1. 17 e seifsf., in cui lo sposo dichiara : •Aauw¿['#io5 iirixopnYrjaw aoríí rà 

^E[o]vTa icávra xat tò^ iaaTiaAÓ[v], caa irp[o]ffTxai [-juvaDci Ya.AtxfJ xjatà Ou'^aaiv 

[t6]t> ß'-l^ou] '^ti^ioxi^r.ç ao[.] xr.i «[pJaÇïwç ti |a.i^ irt |. ex xt iixou 

fxai ¿J* x'òv j'K0Lp¿9'*r*ú't lAOi ir[á]^Twi xaSáwip [i* Síjct,; ,.] joì oOvtíC 

X ' [.J 7& taaxia x. x. X. 
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b) ò fatto obbligo di obbedire al marito (nstd^pxstv 6>ç npoof)%óv 
èoTiv -((i^isxyiy yuvalxa dvdpoç) ed ¿ vietato di star lontana sia di giorno 
che di notte dalla casa maritale senza il consenso del marito (\lìh 
¿géaxo) àicóxoiTov tiv]dà ¿cpi^^itpov ano zf¡c oiuMC Y^vsad-ac àveo Tf}ç toZ dvdpòc 
Yv(iû|iiijç), di aver commercio con altro uomo (fir^ô' òtXX«p àvôpl oüvetvat> 
e comunque di offendere o di disonorare il marito (tiigdè tdaxòytoèav 
aòxòv òaoL ^¿pei ávSpl aioxúvvjv). 

Manca invece ogni sanzione pei trascorsi e le colpe che la sposa 
possa commettere. 

Vili. Disposizioni pel divorzio, — Le clausole riguardanti il caso 
della separazione o del divorzio non mancano mai nei nostri atti ma- 
trimoniali: esse vi compariscono costantemente quasi parte integrante 
detratto, allo stesso modo di quel che avviene della dichiarazione di 
ricevimento della dote. E normalmente i casi che si contemplano, sono ; 

a) l'abbandono volontario da parte della moglie: in tale ipotesi 
(èàv ^ ymri éxoOoa ßouXKjxat ¿naXXdooea^ai ànb tou ¿v^pò^) il marito è te- 
nuto a restituire la dote e, se vi furono, i parafernali, entro un ter- 
mine che è quasi costantemente di 30 giorni, talvolta di 10 giorni da 
quello della domanda; mancando egli al pagamento, si aggiunge com& 
penale alla dote semplice una metà del suo ammontare, V fj^iióXiov ; 

b) il divorzio per mutuo dissenso: qui invece (èàv òk dia^opôLç 
Yevojiavr^c ^wpt^wviai oí Yotjioovteç an' dXXi^Xcöv) la restituzione della dote 
dev'esser fatta subito, senza ritardo, in qualche raro caso entro un 
termine di 6') giorni ; ma venendo meno airobbligo, il marito incorre 
nella stessa penali là dell' ^{iióXiov. 

Â questo secondo caso è parificato quello deirallontanamento della 
moglie dalla casa coniugale per opera del marito (¿àv eyßf ttjv yovoIx«^ 
ini jièv xijç anono\Ln9¡c z9¡c Y^vatxóc). 

In ogni ipotesi poi è concessa alla moglie, per garanzia dei suoi 
diritti dotali e per quelli sui parapheìna, l'azione esecutiva non solo 
su tutti i beni presenti e futuri, ma persino sulla persona stessa del 
marito (xfjç Tipa^soiç oGoyjç xf)ç «pspvfjc xal xôv «apaçépvcov ix xs xoö àvôpoç 
xal èx xSv &7capxóvxQ)v aòx^ tc^vxodv xad-iicep èx ÔCxnjc): azione esecutiva 
cui corrisponde una ipoteca generale, alla quale i beni del marito ven- 
gono assoggettati in favor della moglie. 

In presenza di figli, ritenzioni speciali sono stipulate a favor del 
marito. 
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IX. Disposizioni testamentarie dei coniugi Non di rado col con- 
tratto di matrimonio è cumulata una serie di disposizioni testamen- 
tarie (ouYYpacpodia^xT)) sia dalF un coniuge a favor delP altro super- 
stite, sia di ambedue a favore dei figli già nati o nascituri, regolate 
più meno diversamente a seconda della premorienza deir uno o del- 
Taltro dei coniugi. 

X. Liòei^alità di terzi a favore dei coniugi. — E pur frequente 
ò il caso che nel Patto intervenga un terzo per compiere delle libera- 
lità a favore delFuno o delFaltro coniuge, nel momento in cui va a 
nozze, con disposizioni testamentarie (e Tatto chiamasi, anche 
qui, come nel caso precedente, on-^'^^^ohì.fxM^ìCfì) o con donazioni; Più 
spesso vi comparisce un congiunto dello sposo o della sposa (la madre), 
che fa apporti alla nuova famiglia o fa donazioni al figlio o final- 
mente, prendendo occasione dal matrimonio, provvede con disposi- 
zioni testamentarie alla assegnazione e ripartizione di tutte le proprie 
sostanze. 

XI. Sottoscrizioni e formalità. — Chiudono Tatto le sottoscrizioni, 
innanzi tutto dello sposo, quindi della sposa e del suo xópioc, o tal- 
volta anche del solo xúpioc o della madre di lei. Le seguono, nel caso 
di liberalità da parte di terzi, quelle del congiunto intervenuto per 
disporre a favore dei coniugi, e finalmente quelle dei testimoni. Questi 
ultimi però non compariscono mai nei contratti dei periodo romano : 
di loro si ha traccia solo nei documenti tolemaici e bizantini, e con 
questa differenza, che mentre nei primi i testimoni son sei, nei secondi 
si trovano ridotti a tre. Da ultimo è fatta menzione della registra- 
zione delTatto mediante la presentazione all'archivio pubblico, della 
consegna di esso alTdyopavofistov o al ypacpelov, della redazione di una 
più copie, della consegna di queste o delT originale al ßcßXiocpoXaf. 

Questo tipo cosi completo di contratto non si rinviene, natural- 
mente, quasi mai nei papiri: manca in ognuno or Tuna or T altra 
delle clausole accennate qui sopra. Tuttavia alcune che sono fonda- 
mentali vi compariscono sempre; così ò, a prescindere dalla data, dal 
luogo dalle sottoscrizioni, della dichiarazione dello sposo d*aver ri- 
cevuto la dote, della descrizione dì questa, delle obbligazioni assunte 
da lui (ridotte in taluni atti al semplice obbligo del mantenimento) 
e delle clausole riguardanti il caso di divorzio 
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Il Wiicken ^), nel rioostruire lo schema del contratto P Gen. 21 + 
Munch. S), ha osservato come dopo le dichiarazioni dei doveri imposti 
alla sposa manchi ogni sanzione per la inosservanza di essi, in oorri- 
spondenza alle sanzioni cho sono invece previste per la inadempienza 
da parte dello sposo. È questa lacuna, che come abbiamo notato si 
verifica sempre nei nostri documenti, del tutto fortuita? devesi ri- 
tenere che al marito non fosse dato alcun mezzo per punire i trascorsi 
e la infrazione dei doveri coniugali per parte della aposa? La seconda 
ipotesi ò senz^ altro da escludere ed ò invece da ritenersi che la san- 
zione consistesse nello scacciar la moglie dalla casa coniugale, san* 
zione che non si esprimeva esplicitamente forse perchó naturale 
conseguenza della colpa. 

Tuttavia non credo possa pensarsi ad una clausola del tenore 
proposto dal Vi ilcken : ¿dv òà xi xoóxov ¿mSfix^i ^ T^^ noioda«, ¿nodoòc 

bligo di restituir subito la dote ò normalmente concepito come un 
onere che grava sul marito s^ egli ò in colpa, o quanto meno quando 
il matrimonio si sciolga per disaccordo, nel che forse può supporsi 
la colpa reciproca. Ma un tale onere non doveva gravar su lui anche 
nel caso dei trascorsi della moglie. Nel silenzio delle fonti pertanto 
non resta che a supporsi anche qui T uso d^un termine (forse di 30 o di 
60 giorni), entro il quale la dote debba essere restituita. 

Concepito cosi nel suo complesso, il contratto matrimoniale gpreco- 
egizio presenta questi fondamentali caratteri : 

a) Per quel che riñette i rapporti patrimoniali, il regime che si 
adotta dagli sposi ò quello dotale. La dote non solo non manca mai, 
per quanto minima e ridotta talvolta a pochi ogt?etti di uso perso- 
nale delia sposa, ma vi assume una importanza preponderante: la sua 



») Archiv f, Pap. I, p. 490. 

•) Questo papiro è slato felicemente ricomposto dal Wilcken aneudo insieme 
il P. Oen. 21 e un frammento tolemaico dei papiri di Monaco, appartenenti ad 
un medesimo documento tagliato in due longitudinalmente, sicché mentre nel 
primo si conservó il principio di ciascuna linea, nel secondo se ne iroTò la fine, 
con una breve lacuna di circa 6-9 lettere nel mezzo dVtcrni Imen, che il Wilcken 
ha potuto facilmente colmare. La esattezza della ricomposizione è in ogni sua 
parte confermata dal papiro Tebt. 104, un altro contratto matrimoniale apparte- 
nente anch^esso al periodo tolemaico e circa alla stessa epoca, che grandemente 
gli rassomiglia. 



STUDI PAPIROLOGICI SUL MATRIMONIO B SUL DIVORZIO 187 



costituzione e le yarie clausole che la concemono son mc^se in par- 
ticolare rilievo e precedono gli altri patti che dovranno regolare il 
matrimonio. 

Accanto al regime dotale riâulta spesso adottato anche, in certa 
guisa, il regime della comunione dei beni. Ad esso infatti si allude 
nei nostri papiri, accennandosi alla casa comune, quando si dice che 
la sposa non deve mandarla in malora (P. Gen 21 + Munch. 1. 11 : [vrfik 
(pd>6ÍpBiv Tòv xoivòv oCxov)o SÌ tratta di provvista di grano che la madre 
della sposa fa alla nuova famiglia (CPR. I, 24 1. 18-20: xopriTslvtTjv aùxi^v 
|iT2T¿pa *Af podstxvjy sic t^v xoivòv xâ^v Ya|jioóvTQ>v olxov ônèp to9 ¿v80X(&toç 
8xo*>c XP^^^ icupoO dptdßac. . . .). E più particolarmente vi si accenna, 
con una certa intenzione, tutte le volte che accade di menzionare i 
diritti, o meglio il potere in genere, che la moglie ha in comune col 
marito sulle cose familiari: il marito non deve abitare in altra casa 
di cui la moglie non sia padrona e signora (P. Gen. 21 + Munch 1. 5-6, 
Tebt. 104 1. 21 : (iv)^*^^^»^ oìxiav oixelv y) 7¡c (30Y^t>pi6Ú8i ^Apscvön^), la moglie 
dovrà governare con lui le cose familiari e amministrare insieme il 
patrimonio (Tebt. 104 I. 15: xupttóoooav ^.st' a&toO xoiv^ x&v 6icapxóvto>v 
aùTolg; P. Par. 13 1. 10-11: oovsivai aòtolc ôç àvtip xai yuvtj, xopwooooTjc i) 
xoivf} xâv 6napxóvxa>v; Oxy. II, 265 1. 13: xopieuixooxv xoivf)). Tuttavia 
quello che qui s'intende non ò il vero e proprio regime della comu- 
nione generale: ò piuttosto una ^amministrazione comune di beni 
(Verwaltungsgemeinschaft) anziché una comunione di beni (Güter- 
gemeinschaft). A un tal regime non possono certamente riferirsi gli 
accenni contenuti in contratti fondati sul regime dotale. Il Mitteis s) 
ammette anch^egli che si tratti soltanto d'una specie di comunione, 
senza pronunziarsi però in modo esplicito. Ma altrove <^}, fondandosi 
specialmente sui contratti demotici nei quali la comunione dei beni 
è espressa chiaramente, e sul citato passo del P. Par. 13, ritiene che 
si abbia qui la vera e propria comunione dei beni, che sconosciuta 
al diritto greco, s'infiltra nei nostri documenti sotto la influenza del 
diritto egizio. A rafforzar questa ipotesi sembra anzi a primo aspetto 

U il WiLCKBN, Archiv f, Pap. p. 489, n. 8 propone la correzione del xupituoúari; 
in xupifúduot riferendolo ad aÙTOi;,per modo che il passo siguificlierebbe più pre« 
cisameate: 'gli sposi dispongono insieme del patrimonio*. 

*) Jieichsrecht, p. i71. 

»» Op. cit. p. 56. 
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chiamata la clausola del P. Gen. 21 + Müoch. 1. 7: fiij^v iCoüLXotpioöv 
avtu toO iniyc%c^i¡vou. xr¡y 'Apoivoi¡v ßeßaubtptav, secondo la quale il ma- 
rito non può fare alcuna alienazione di patrimonio senza V intervento 
della moglie, i) Senonchè questa clausola, se conferma la esistenza 
di una certa comunione tra i coniugi, non induce in modo assoluto 
quella della vera e propria comunione di beni. Essa si può invece ben 
riferire alla semplice comunione nelF amministrazione, che non è in- 
conciliabile col regime dotale, costantemente adottato dai coniugi. 
b) Una perfetta, o quasi, reciprocità degli obblighi coniugali, 
sia per quanto riguarda gl" interessi materiali, sia per quanto riflette 
la condotta e in genere i rapporti morali tra i coniugi. Sotto il primo 
aspetto, come la sposa contribuisce agli oneri matrimoniali con la 
dote {e il contributo permane ugualmente, almeno come principio, 
anche quando la dote è limitata a poche suppellettili), cosi il marito 
provvede coi suoi beni e col suo lavoro al mantenimento di lei e dei 
figli. Air amministrazione dei beni dotali è preposto il marito, che 
facendo proprie pei bisogni della famiglia le rendite dei fondi, è tenuto 
conseguentemente a pagarne le imposte ed i pesi. Così ò detto ad es. di 
Suchammon, nel CPR I 24, 1.22-25: xaì noiou^iévou [xà ¿pya xùv] Tcaxpi- 
xói)v dpoopóóv xaì toD i¡[LÍao\ic (iépouç tûv icepl xò Mexpodœpou xXi^poa ¿poupôv 
Tpt(&v .... 7cX]T}poövxoc 6¿¿ xò dY^ptóoiov [xd ô]nèp aûxûv xsXéo|iaxa icdvxa ano 
xo3 ttüxoö eìotóvx(oc) [Ixoiîç], dove T obbligazione di coltivarci fondi do- 
tali di Metrodoro e di pagarne le imposte è conseguenza appunto del 
godimento che a lui ne è dato. Ma talvolta vi son preposti insieme 
ambedue i coniugi (e in ciò si ha una riprova di quella speciale co- 
munione di cui s'ò detto sopra), rimanendo pur sempre il marito 
tenuto a pagare i pesi, perchè le rendite sono destinate ed impiegate 
pei bisogni della vita coniugale e vanno quindi a beneficio anche di 
lui : Oxy. II. 265 1. 4-8: àpoupov Ôéxa .... [xaxsx] Aptas NstXou ex xoö Atovu- 

|'ao]8(i>po!) àpoupcóv inxà xal ini [ Zeßaaxjou FepfiavixoO xapTCi8(ì)xQu 6 

y[a]fiöv Atovúoioc oùv x% yn'fOtxyX 2ap[a2coûii . . . .] xapïctCsxai xax' lxo[ç] eîç 
[x]ö ôyjtiootov xa^xovxa òià xoO Ttv[??8). — Sotto F altro aspetto, come 



>) Ck)9ì il WiLCKBN, Archiv /. Pap. p. 489. il quale opportunamente integra 
in Oxy. 206, 1. 16: &viu tou auvimi^patp^vai Tr.[y £apairouv ßeßaicaxptaY. 

*) Lo stato troppo frammentario di questo papiro non consente una più pre* 
cisa determinazione del rapporto che si costituisce tra Dionisio e la sua sposa 
Sarapous. 
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al marito sono ìoterdetti la bigamia, il concabinato, i maltrattamenti 
e COSÌ via, alla moglie non ò lecito venir meno alla fede coniugale, 
o comunque offendere e disonorare il marito. Una preponderanza del- 
Tuomo sulla donna, una soggezione di questa al primo, un accenno 
insomma air autorità mafitule manca del tutto. 

e) Libertà illimitata di divorzio, sia per mutuo dissenso, sia 
per volontà d'uno sulo dei coniugi. Nessun limite ò imposto perchè 
l'uno r altro coniuge possa separarsi: sicché anche in mancanza 
d'un giusto motivo, com'è la inadempienza del marito o della moglie 
ai propri doveri, basta V arbitrio dell'uno per scacciare dalla casa la 
donna, il semplice capriccio dì questa per allontanarsene. 

d) Responsabilità del marito per gli apporti dotali. Il marito nel 
ricevere la dote, ne rimane responsabile sia di fronte alla moglie, sia 
di fronte alla famìglia di lei, o a chi la costituì. Disciolto il matri- 
monio, egli deve subito o, in certi casi, entro un breve termine, farne 
la restituzione nella stessa misura e nello stesso quantitativo in cui 
la ricevè, anzi nella medesima specie, quando si tratti di oggetti. 

e) Carattere puramente civile del matrimonio. Se accanto, o 
prima, o anche dopo dell' istromento notarile, con cui le parti rego- 
lano la loro vita coniugale, sianvì cerimonie speciali e riti sacri che 
accompagnano il matrimonio, è ignoto. Si deve anzi supporre la esi- 
stenza di cerimonie, perocché queste in nessun tempo e presso nessun 
popolo hanno mai fatto difetto. Ma che l'istromento notarile sia sol- 
tanto un accessorio del matrimonio, così come ad esempio nel diritto 
romano ed oggidì le tavole nuziali sono un'aggiunta che può anche 
mancare, non è da credersi. Il contratto, sottoscritto dalle parti e re- 
gistrato nell'archivio pubblico, rappresenta Tatto costitutivo del ma- 
trimonio, il quale in esso e con esso si forma e si perfeziona. Qui non 
si hanno infatti soltanto provvisioni di natura patrimoniale, come se 
ne dispongono quando il matrimonio si contrae con un altro atto a 
parte, più o meno solenne. Âd esse si accoppiano altresì tutte le 
norme che debbono regolare il coniugio sotto ogni altro aspetto e 
indipendentemente dai rapporti patrimoniali: con quell'atto gli sposi 
si uniscono in matrimonio, fondano la nuova famiglia. La stessa man- 
canza dì qualsiasi accenno nei documenti a formalità già compiute 
o che dovranno compiersi, è una riprova. E se così è, il carattere del 
matrimonio è con tutta evidenza prettamente civile. Esso si contrae 
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senz'altra formalitii, mediante la stipulazioDe di queir iätromento no- 
tarile, col semplice concorso del consenso degli sposi e con F assi- 
stenza dei testimoni. 



Carattere dotale dei contratti matrimoniali. 

Ora, donde traggono la loro origine tutti codesti caratteri? E a 
quale dei due diritti devons! ricondurre le singole clausole esaminate 
più sopra? air egizio o al greco-romano? 

11 Wesselyi), che pel primo ha affrontato F ardua questione, non 
disconosce che tanto T elemento egizio, quanto T elemento greco, con- 
fondendosi insieme, abbiano lasciato tracce di so. ma inclina ad as- 
segnare una notevole preponderanza al primo elemento, pel predo- 
minio che gli usi e le consuetudini locali dovevano e^sercitare. Il che 
lo ha tratto ad interpretare diversamente taluna delle clausole di quei 
contratti ed a (Issare in modo tutt' affatto oppo«»to a quello da me 
seguito alcuno dei caratteri del matrimonio greco-egizio. 

La influenza del diritto locale si rivela, a suo avviso, innanzi 
tutto nel termine di 30 giorni, che al marito è accordato per la resti- 
tuzione della dote; nelPassenza completa o quasi di qualsiasi impe- 
dimento matrimoniale, potendo in Egitto congi ungersi in matrimonio 
anche il fratello e la sorella*; nella massima libertà che alla donna è 
concessa sia nel contrarre il matrimonio, sia dopo, per provvede e a 
tutti gli atti e compiere tutti i negozi giuridici, che le occorra di 
dover conchiudi*re. L'uso d'inventariare esattamente i beni parafemali 
è aneh*es80 di origine egizia S), come lo è altresì quello di regolare la 
successione ereditaria dei figli nel contratto stesso di matrimonio, es- 
sendo ignoto al puro diritto egizio il testamento, d' importazione greca. 
Altro elemento d** influenza egizia si riscontra nello scopo che molte volte 

*) Verhàitniss des gr, z. ägypt. Rechi, p. 45-67. 

*) I matrimoni ira fratelli e sorelle erauo lu l!:;?itto frequenti anche in epoca 
piuttosto tarla. Cfr. Mitteis, Reichsrecht p. 58-"9; Wilckrn, SUs-Ber der B. 
Ah. 1S83, p. 90:1. 

s) I beni p.'iraferuali sono, secODdo il Rèvim.out, Précis de droit égyp. Il, 
p. 1130, D. 1, di regola presso gli Egizi, rientrando in essi tul to ciò che la donna 
non si costituisce in dote. Essi sono invece ignoti air antico diritto gr«*co. nelle 
cui fonti letterarie e ginridiche non se ne fa mai cenno. V. su ciò più oltre. 
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il eontratto matrimoniale ai propone, quando gli sposi, precedentemente 
uniti (e vedremo in segaito in qual forma), hanno già procreato dei 
figli; perocché qui, come nei contratti demotici, ciò a cui si mira, è 
la legittimazione della prole. E finalmente, come nei paraphema, così 
nella stessa (pEpvi^ si avrebbe un altro indice di quella inñuenza, con 
questo però che T elemento egizio qui sarebbe adombrato in una fin- 
zione. Osservando i contratti demotici, il Wessely notava come quelli 
do] Palto Egitto si distinguessero profondamente dai contratti del basso 
Egitto, perocché mentre ì primi presentano (a prescindere da altre clau- 
sole che qui non occorre esaminare) la menzione d'un dono nuziale 
che lo sposo fa alla sposa, i secondi non fanno punto cenno di 
doni e parlano invece di una dote che la donna apporta al marito. 
Ma questa dote era semplicemente fittizia: essa nascondeva invece 
una doncUio propter nuptias^ assicurata contrattualmente alla donna 
mercè questa finzione giuridica, che cioè il marito si dichiara debi- 
tore a titolo di dote di quanto egli ha promesso alla moglie per dono 
nuziale. In tal guisa dono nuziale dei contratti della prima categoria 
e dote di quelli della seconda coinciderebbero perfettamente, rappre- 
sentando sempre il cosidetto preiium pudicitiae. Ora questa stessa 
finzione si sarebbe trasfusa nei contratti greci, onde la dote che anche 
qui il marito dichiara d' aver ricevuto dalla moglie sarebbe una pura 
finzione. 

Si aggiunga da ultimo, che mentre nei contratti demotici e' è 
sempre una pensione annua assegnata dal marito alla moglie, nei greci 
questa manca sempre: il che dipenderebbe dal fatto che nel diritto 
egizio la moglie può vivere separata dal marito, mentre nei nostri 
contratti una esplicita promessa è da lei fatta di non allontanarsi 
dalla casa coniugale i). 

Per converso, elementi dMnfluenza del diritto greco sulF egizio si 
avrebbero nei caratteri formali esterni del contratto: le dichiarazioni 
dello sposo rivolte non alla sposa, ma al tutore o alla madre; pre- 
ponderanza delPelemento patrimoniale, e in particular modo della dote, 
per cui non si omette mai di constatare sin dal principio del con- 
tratto che la sposa ha portato una dote e si provvede specialmente 



1) crr. RÉviLLOUT, Préetf, li, p. 1043. Sulla pensione annua la 1. 11 C. 5, 10, 
richiamata da Révillout, op. cit. p. 1045. 
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al regolamento dei rapporti patrimoniali ; esistenza, accanto alla dote 
fittizia, di una dote reale che la donna si codtituisce, consistente in 
immobili propra di lei (non escluso tuttavia il danaro), sui quali però 
il marito (cui pel diritto greco non passava la proprietà della dote) 
non acquista che il diritto d'usufrutto pel tempo ohe il matrimonio 
dura; obbligazione del marito di restituire, in caso di divorzio; ga- 
ranzia reale e personale ch^egli presta per tale suo obbligo; diritto 
di esecuzione concesso alla sposa contro di lui con una speciale clau- 
sola esecutiva. 

Per poter meglio apprezzare codesti risultati occorre però tener 
presente la costituzione del matrimonio neir antico e puro diritto 
egizio. E poiché degli originari documenti demotici non mi è possi- 
bile fare uso diretto, mi sia consentito riassumere brevemente le teorie 
esposte e tratte di su i medesimi dal Révillout 

Nel periodo più arcaico, precedente alla legislazione di Bocchoris, 
il matrimonio ha carattere sacro e si contrae nel tempio dinanzi al 
sacerdote della divinità e del re. Il regime unico del matrimonio è 
quello della comunione dei beni: gli sposi con atto notarile convengono 
che tutti i loro beni divengano comuni. La donna 'sposa e congiunta^ 
trasmette i diritti di famiglia ai figli nati dalia unione; il marito, 
pel fatto stesso della unione, è riconosciuto loro padre i). Ma più tardi 
questo stato di cose, conservato ancora sotto Bocchoris, vien profon- 

^) La formula d*un tal matrimonio sarebbe {Kèvua.qiit, Rapports hist, et leg, 
p. 23; Precis du dr. ¿g. II, p. 995) : « En ce jour, entra dans le tem|>le le choachyte 
Pbestenroamen. fils de Pameukh, verala femme choachyte Absuosor, fille d*08or- 
tennu, laquelle femme lui plut comme épouse, comme femme en dation (conjointe) 
de cœur (comme mère transmettant les droits de Himille a sa filiation), comme 
épouse depuis le jour de Tacte. Le bien dont il a dit: 'je le lui donnerai \ elle Ta 
reçu, cette femme, tout terrain en part établie. —11 lui a dit, le prêtre d*Amon, 
prêtre du roi à qui Amon a donné la puissance: * Est-ce que tu i*ai meras en 
femme établie en dation de cœur, en mère transmettant les droits de famille, o 
mon frère?* Lui : * Moi, je transmets, pas don de donation, en transmission. Tap- 
port de ces choses, dans le plan d*amour dans lequel je Taime. Si, au contraire, 
j*aime une autre femme qu*elle, äTinstant decotte vilenie -où Ton me ti*ouvera 
avec une autre femme -je lui donne, á elle (à ma femme) mon terrain et Téta- 
blis^ement de part qui a été précédemment- á Tinstant, devant toute vilenie au 
monde de ce genre. Tous les biens que je ferai être (que j*acquerrai) par transmis- 
sion ou par apport de père et de mère (par héritage) seront á ses enfanta qu'elle 
enfantera* ». - Per questa e per le altre formule ctmteuute nelle note seguenti si 
confrontino anche le versioni dei contratti matrimoniali demotici dello Spibgel- 
BERo, Dem, Papyrus^ p. 4, 7, 17, ecc. 
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damente mutato eoa la legislazione di Amasis, intesa a laicizzare tutte 
le istituzioni deir Egitto. L'antica famiglia si disorganizza: il matri- 
monio, celebrato nel tempio, perde il suo precipuo carattere, il sacro, 
e diventa laico; esso si contrae di fatto, con la semplice unione degli 
sposi, che sarà poi constatata mediante la dichiarazione emessa dal 
marito nelle operazioni del censo quinquennale, destinate ad accertare 
lo stato personale del capo della nuova famiglia ed a fissare lo stato 
legittimo della prole. Le cerimonie antiche perdono ogni loro impor- 
tanza e cessando di essere elemento essenziale delF atto, si riducono 
ad una pura forma esterna: elementi sostanziali del matrimonio sono 
da ora innanzi il consenso delle parti e la consumazione fisica del 
matrimonio 1). Finalmente un'altra forma sorse ancora, quella del« 
l'acquisto della moglie fatto da parte del marito. La sposa cede se 
medesima come schiava, e tutti i suoi beni e i figli che procreerà, al 
marito: una specie di converUio in manum nella quale un sol limite 
è posto alla potestà che il marito acquista, il divieto cioè di prendere 
altra donna in moglie. Un tal divieto, inerente al matrimonio sacro, 
doveva qui essere espressamente convenuto, perchè la donna potesse 
rimaner la sola sposa del marito^). Col tempo però la primitiva 

1) La formala primitiva, conservando ancora Tantico carattere sacro, permane 
identica a quella riportata nella noia precedente, salvo raggiunta circa la dichia- 
razione che dovrà fai*si più tardi al censo, espressa cosi a pie dell'atto (Révillout, 
Rapports, p. 54; Précis, II, p. 996): « En Tan 15 du roi Ahmes (lors du cens quin- 
quennal) Je dirai ceci dans la grande maison \ - Quella più nuova, contenente 
testualmente la dichiarazione fatta ai funzionari incaricati delle operazioni del 
censo, suonerebbe (Rapports, p 57; Précis, li, p. lOOO) : * Le choachyte Pélénofré- 
hotep, fils de Nesamenhotep, ayant pour mèi<e Seteirban, dit à la femme Tahei, 
fille d^Unnofré, dont la mère est Tahosuosor: ' Je Vai établie pour femme. Je n*ai 
aucune parole à Topposer á ce sujet. Toutes choses au monde relativement á moi 
faire ä toi mari (c'est-à-dire á cet état de mari que j*ai par rapport à toi), je le 
les abandonne depuis le jour ci-dessous*». 

») L'atto relativo era cosi formulato (Rèvillout, Rapports, p. 70; Précis, li, 
p. 996): «La femme Djetamantankh, fille d*Anachamen, dit ä Amon, fils de Putja: 
* Tu as donné, et mon cœur en est satisfait, mon argent pour me faire ¿ loi ser- 
vante (devenir ta servante). Moi, je suis à ton service. Point á pouvoir homme 
quelconque du monde (personne au monde ne pourra) m'écarter de ton service. 
Je ne pourrai y échapper. Je ferai être á toi en outre jusqu'à argent quelconque, 
blé quelconque, totalité de mes biens au monde et mes enfants que j'enfanterai 
et totalité de ce que moi je suis dedans (je possède) et les choses que je ferai ètra 
(que j'acquerrai) et mes vêtements qui sont sur mou dos, depuis au 4 mésoré 
ci-dessus, jusqu'à jamais et toujours. Celui qui viendra à toi pour t'inquiéter à 
cause de moi en disant : *■ Elle n'est pas la servante, celle-là *, il te donnera, celui- 



.^ 



194 BOLLBTTinO DISLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

asprezsa del rapporto si tempera e s'attenua: quel che il marito 
acquista non ò più la donna, ma il potere sa di lei, e la donna si 
risolleva dalla sua condizione di schiavitù fino a divenir pari al 
marito. 

A queste due ultime forme di matrimonio si riconnettono due 
specie diverse di contratti, destinati a fissare e regolare il regime 
matrimoniale. L'una, propria dei contratti menfiti (basso Egitto), è 
qaella del credito nuziale (in egizio, sancK), adottata spficial mente 
per le unioni donde eran nati figliuoli. In essa lo sposo: 1) dichiara 
che prenderà in moglie la sposa Çje félaòlirai pour femme y, 2) ri- 
conosce alla medesima un credito, di cui si dichiara debitore verso 
di lei e che rappresenta un dono nuziale da lui fattole; 8) le assegna 

^ una pensione alimentare annua, la quale rappresenta in certa guisa 
r interesse del credito spettante alla donna; 4) sottopone ad ipoteca 
tutti i proprii beni io garanzia delle obbligazioni assunte; 5) s'im- 
pegna da ultimo a consf'gnare alla sposa la somma, che dichiara di 
aver ricevuto, entro 30 giorni da quello in cui avrk preso la donna 

^ in moglie (* èiabli pour femme '), o, se ella la lascerà nelle mani di 
lui durante il matrimonio, 30 giorni dopo lo scioglimento i). Più tardi 
e su questa stessa base sorge il contratto dotale, che si riveste però 

la, argent quelconque, blé quelconque qui plairont á ton coeur. Bo ta servitude 
sera ta servante encore. Et mes enfants tu sera sur eux en tout lieu où tu les 
trouvera. Adjuré soit Amoni Adjuré soit le roi ! Point n*a A te servir servante 
autre: ne prends pas servante quelconque en outre. Il n*y a point A dire: « Il me 
plait de faire en toute similitude que ci-dessus *. Il n*y a point á m*éoarter par 
cette similitude de ces choses. Il n*y a point á dire que tu prends femme pour le 
service de ton lit dans lequel tu es * ». 

^) Un esempio di tale contratto sarebbe (Rèvillout, Rapporté, p. 102; Précis^ 
II, p. lOi)0) : « L*an 13 mésoré du roi Ptolémée. le Dieu Philopotor - Philadelpbe, 
et des prêtres des rois qui sont inscrits á Racoti. — L* archentaphiaste Héreius, 
âls de Petésë, dont la mère est Tetoua, dit ä la femme Tsétamen, fllle de Petosor, 
dont la mère est Tetona: * Tu m*as donné, et mon cœur en est satisfait, 21 argen- 
teus forni u du temple de Ptah, ou 20 argenteus plus V« Vm Vte V« */m, SI argenteus 
fondu du temple de Ptah, en tout pour ton sanch (ta créance). L^archentaphtaste 
Petésé, flls d*Héreius, mon ills aine, ton fils aine, et Thomme du même rang Pe- 
tosor, âls d'iléreius, mon flls, ton flls, les deux mes enfants, tes enfants, que tu 
m*as engendrés et les enfants nouveaux que tu m*engendreras, seront les maîtres 
de tous mes biens présents et à venir. Que je te donne 36 mesures d'olyre, dont 
les deux tiers font 24, 38 mesures d^olyre en tout, plus 2 argenteus et Vu fondus du 
temple de Ptah, ou 1 argenteus et Vio plus *'• V'io Vm ^'«» ^•e« 2 argenteus et *¡w 
fondus du temple de Plah, pour ta pension alimentaire par an, au lieu que tu 
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della identica forma esteriore, rappresentandosi la dote come un pre- 
stito di danaro e quindi un credito della moglie 

La seconda forma, propria dei contratti tebani (alto Egitto) è 
quella del dono nuziale, adottata ordinariamente nei casi in cui la 
sposa conserva la verginità sino al momento in cui il matrimonio si 
compie. In essa lo sposo: 1) dichiara di prendere in moglie la sposa; 
2) afferma di averle fatto un dono nuziale; 8) concede alla moglie 
una comunione parziale nei proprii beni o le promette una pensione 
annua; 4) s'impegna a pagare una penalità pel caso in cui, ripu- 
diandola, conduca in moglie altra donna i). 

All'uno e alP altro contratto son comuni talune clausole, come' 
la nomina del figlio maggiore a x6ptoc dei beni presenti e futuri del 
padre; Tuno e T altro sono regolamenti patrimoniali che precedono 
il matrimonio, il quale non si compie che più tardi ; air uno e Taltro 
può esser comune rassegno d'una pensione annua alla moglie e persin 
la dote, potendo anche in questi ultimi aversi apporto dotale. Ma quel 
che sopratutto va notato si è che in ogni contratto, nel periodo clas- 
sico del puro diritto egizio, base del matrimonio ò sempre che la 
donna abbia una provvista patrimoniale: o un eredito, o un dono 
nuziale fatto dal marito, o una dote portata da lei stessa. È questo 



voudras. C^est à toi qu*il appartient d*eziger le paiement de ta peneion alimen- 
taire qui 86ra á ma charge. Que Je te donne cela. — lA totalité de mes biens 
présents et à venir est en garantie de ton sanch ci-dessus. Je ne puis te dire : 
reçois ton sanch ci-dessus. A ton temps que tu désireras, je te le donnerai. Je ne 
puis faire de serment ä rencontre de toi, en dehors du lieux où Ton en jnge \ - 
A écrit Néchutòs, flls de Petosor ». - L*atto non contiene tutte le clausole suindi- 
cate, che si trovano in vari altri papiri demotici più estesi; vedine ad es. in 
Precié^ p. 1025, 1027, ecc. 

>) Un esempio é il se^aente papiro (Révillout, Précis U, p. 1037) : « Jjß pasto- 
phore dea tombes de Tilis sacré Saachomneus, Ûls de Fatma, dont la mòre est 
Tsetamen, dit á la femme Taamennechteroon, flUe de Puofrepefho, dont la mère 
est Tkelhou: * Je Tai prise pour femme. Je Val donne 1 argenteus, comme don 
de femme. Que je te donne 3d artabes de blé dont les deaz tiers foatÌ4, 30 ai*tabe8 
de blé en tout; plus, 2 argeateus et Vi«« on sekels 13, eu argenteus SVio on tout; 
plus, huile de séâame 13 x^uc, huile de xixi 12 x^^^i ^ H^i ^^it 24 x.^mç deliqnide, 
pour ta pension d*une année. Que je te donne cela pour Tacqui ttement de ta pen- 
sion, qui sera d ma charge une année. Que je te donne cela. - Mon flls amé, ton 
flls aine sera le maître de tous mes biens présents et á venir. Je rétablirai pour 
femme. Que je. te méprise, je te donnerai 10 argenteus, en sekels 50, 10 argenteus 
en tout, sans alléguer pièce quelconque, paroles quelconques avec toi ' ». - Altri 
papiri si possouo velare a p. 1035, 1038-39, 1049, 1051-52 ecc. ' 
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r elemento patrimoniale che forma, con la consumazione fisica, il le- 
game coniugale, il matrimonio. 

Senonchò mentre il dono nuziale parte realmente dal marito, e 
il credito nuziale non è che un dono non ancor fatto« ma dovuto, la 
dote non parte quasi mai dalla moglie: essa ò ordinariamente costi- 
tuita dal marito. Né della dote ha i caratteri: potendo la moglie ri- 
peterla al momento della consumazione del matrimonio, essa non era 
punto destinata, com^è la dote greca e romana, a sopperire agli oneri 
della nuoYa fümiglia. La verità ò che una tal dote nasconde in so 
un dono nuziale dello sposo. E tutti e tre questi elementi, dono nu- 
ziale, credito nuziale e dote, non sono a lor volta che forme diverse 
rappresentanti sempre una medesima funzione, quella cioè della in- 
dennità dovuta alla vergine o alla giovane libera che consente di 
divenire sposa. 

Il diritto greco - in cui la base del matrimonio era la dote e al 
quale era sconosciuto il dono nuziale, mentre alla pensione alimen- 
tare si sostituiva Fobbligo del marito di mantenere in casa la moglie 
- trasmigrato in Egitto, urtò violentemente contro gli usi e le costu- 
manze del popolo egizio. Ma dall' urto ninno dei due elementi riuscì, 
solo, vittorioso: permase T elemento antico, visse di sua vita il nuovo, 
e contemporaneamente, dall'amalgama di essi, venne fuori una terza 
forma che assorbì dalF uno e dall'altro diritto clausole, caratteri esterni, 
atteggiamenti speciali. Cosicchò tre forme di contratti matrimoniali 
si possono dopo di allora delinear nettamente, non solo nel periodo 
tolemaico, ma anche nel romano e nel bizantino: 

1* il contratto dotale, di natura prettamente macedone, in cui 

la base è la dote apportata dalla sposa, non mai accompagnata da doni; 

2^ il contratto antico egizio, per dono nuziale, o anche misto, 

cioè con dono nuziale da parte del marito e con apporto dotale dal 

lato della donna : 

3* il contratto greco-egizio, fatto per napa^xn], nel quale all'ap* 
porto dotale ò sostituito il riconoscimento da parte del marito di un 
credito a favor della moglie: sorto dal diritto greco sotto F influenza 
del diritto egizio. 

A questa terza forma di contratto avrebbe dunque dato origine 
esclusivamente il contratto egizio per credito nuziale isanch): lano- 
pa^xv2 o icapaxaTa^xn] che si rinviene nei papiri greci, e con cui il 
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marito ò costituito depositario e debitore di cose spettanti alla mo- 
^lie, non è che il sanck egizio. Ohe anzi, come le convenzioni relative 
ni credito nuziale in Egitto erano originariamente verbali, venendo 
soltanto dopo redatte in iscritto, così pare fosse anche deila icapadngxY}, 
ahe prima di venire scritta, era verbale. 

Ma oltre a ciò sono, negli stessi contratti greci, di origine egizia: 
l'anno di coabitazione, dopo il quale dovevasi rendere la dote alla 
moglie, e corrispondente al primo anno di matrimonio, cui si riferisce 
■sopratutto, nei contratti demotici, la pensione alimentare*, le clausole 
relative alla monogamia (promessa del pagamento di una penalità da 
parte del marito nel caso di contravvenzione), sebbene una differenza 
si abbia nel fatto che nei contratti greci vien fatto al mMrito asso- 
luto divieto di sposare altra donna, e inoltre nei demotici sia spesso 
•espressamente consentito alla sposa di avere altrove il »no domicilio, 
<!he nei contratti greci è rigorosamente stabilito nella ca^a coniugale; 
le clausole relative al divorzio, potendo la moj-lie spontaneamente 
abbandonare la casa coniugale e reclamar la dote, salva anche qui 
una diversità nei termini fissati per la restituzione di essa. 

Accanto a tanta influenza esercitata dall' elemento locale, i con- 
tratti greco -egizi conservarono però la forma di atti bilaterali, mentre 
gli egizi erano unilaterali; e mantennero ancora talune altre notevoli 
diversità, come ad es. nella clausola penale pel repudium del marito, 
•che nei demotici consiste in una somma arbitraria fi^sitA innanzi, 
mentre nei greci questa non comparisce, e nell'uso particolare di rego- 
lare i rapporti patrimoniali in caso di morte d'uno dei coniugi, che si 
riscontra talvolta nei contratti greci, giammai nei demotici 

Ora gli atti conservati nei papiri greco-egizi - cui son rivolte le 
nostre ricerche - sarebbero secondo il Ré vii lout da classificarsi nella 
prima e nella terza categoria. Sarebbero cioè contratti propriamente 
macedoni, ossia dotali, quelli contenuti nei papiri BGU 1, 183, 251. 
252; CPR. I, 22,24, 27, 28; sarebbero calcati sul diritto e^cizio, ossia 
-Kapa^xoi, i contratti CPR. I, 29, Oxy. II, 267 e il matrimonio che si 
discioglie in Oxj. II, 266, mentre quello di Grenf II, 76 si richiame- 
rebbe piuttosto al contratto matrimoniale egizio misto ^) 

1) Questa mi sembra, s* io non m* inganno, la conclusione cui giunge il Révil* 
lout rispetto ai nostri documenti, sebbene egli non la esprima con chiarezza e 
con ordine. 
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Il confìronto coi papiri demotiei, che per primo fece pensare alla, 
esistenza di una dote fittizia nei contratti greci, dimostra invece, io 
credo, ii contrario. I punti di contatto tra gli uni e gli altri, se si 
prescinda da peculiari condizioni locali, come 1* assenza di qualsiasi 
impedimento pel matrimonio tra consanguinei, la funzione preponde- 
rante che la madre degli sposi esercita rispetto al padre e così via^ 
sono forse minori. 

Scelgo tra gli atti nuziali uno dei più antichi >) e insieme quello 
che ci è meglio conseryato, il Tebt 104, appartenente alFa. 92 a. C. : 

(*Etooç) xp M8x(elp) la. ôpLO(XoY6t) ♦iXCoxo(ç) 'AwoXXcoívíoo) líipüy¡c xijfç 

iiciYo(vf)ç)] *AfcoXXa}víat t('9;i) xa( K8XXaú9't(i) 
•Hpa(xX8Í5ot)) Iltpo(tvifjt) iiexà Xü(ptOT)) xoO [àôiX^oO] a[ÔT(i}ç) 'A]iwX[X»vi]oi> 

iX6tv Tcap' a(uTf)ç) eîç x*(^*^^) vo^i((onaTOc) Xô(yov) (xáXavx«) ß xal 

iopaxvAç) 'A 
Tîjv iio)|jio(XoYif)|iévTjv) aùtôi cp8pvi)(v) ft>«]èp [aû]xf)[ç] 'Aic[o]XX©(v{aç), èàv 

•[•••] '^^ Çsp^M- av8Xix(. ) 
oxoX( ). [ot)(YYP«90fôXaÇ)] Atovô{otoç)» 



ßaoiXsuovxog IlxoXefioi^ou tcu [xal 'AX8f]áv[dpot> ^ov ^]Xo(ii^Topoç Sxouç 

dsotépou 
xai 84X00X00 è<p' [fe]p[éo)ç ^AXe^ávdpou xa]l xÔ[v] äXX[o9]v xöv [ypjaf Ofiévoív èv 
'AXeÇavdpstat ^t^voç Savdixlo]5 ¿vdexdxvji if[8xtl]p ëvdexixT^i 
èV K8pX800lp8l xfjç noXé{UDvoç {ispidoç xoD *Ap[oivoi]Tou VOfloS. Ô|10X078Î 
*iXtoxoç 'A«oXX«vto[o] II[épo]i7Ç xijç èiwYOviJç 'AnoXXoivCat ti}t 
xal KsXXaú^^ei 'HpaxXepdou] ÜEpaívigí \usxà x[t>pl]ou xoO ¿auxi}ç 
(&)daX90û *AnoXXa)vloo ¿[x^iv] icap' [ajùxfjç 8ic x^*^^ vo|ib- 
fiocxoç Xóyov xáXavxa dúo xal òpccj/^àc X8xpaxicx^¿tt[c] xijv dioH 
^oXoYT2tiévY]v aòxóbt cpepví^v Onép aòxijc 'AicoXXcovloc. [i]oxa> 8¿ 
'ATcoXXcovtai 7c[a]p& 4»iXíaxo)i icsi^opxoOoa a[ô]xou &ç 7cpoo^[xcv] ¿oxiv 

>) Più antico e più complesso, sebbene tolto il principio ne sia andato perduto, 
è il contratto P. Qen. + 21 Munch, appartenente al ii sec a. C, che il Wilcken ha 
ricostruito in Atxhiv f, Pap, loe. cit., ampiamente commentandolo, e che non 
riprodurrò essendo nelle sue linee generali identico al Tebt. 104. 
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Yovalxa àvôpoç, xop(i)8Óou3av {itx'aùxoO xoivf xôv onapx^vriov aotoü;. 
za òk [Ô]éovxa n[d]vxa xaì xòv [tnjaxtotiòv xal x&XXa ôoa «pooijxst rovottxi 
Ya|A6r9}i icapex^od*«» ^tXfoxoç *AicoXXcovlav ivdi!])i(&v xal àicodigticBv 
xaxdb 86va[iiv xdv &icoipxövxaiv aùxotç, xal \Ly¡ iÇiorot) OiXlaxcoi 
Yuvalxa oXXijv ew[a]Y[a]x¿o{htt *XXà 'AicoXXcovíav iit^Oè TCaXXaxi}v |i7)dè 
ic[aid]txòv §x*^^ P'^df^ xsxvojicoislod'ac ¿S aXXv}^ y^'^a^^^^C (^(ì>o['V2]c 
'Aic[o]XX(i)vtaç fiii]d* àXXijv oixtajv olxelv r¡c oò xupiaóati 'AnoXXovtai 
jir^S* ¿yßdXXetv |iii]d¿ 6ß[pi{^]e[i]v (iif)dà xoexooxs^v aOxTiv tii}dà xü>v 6nap- 
Xóvxfov (ii]Oiv ¿gGtXXox[p]iouv èie* ¿dixíou xi¡i 'AicoXXwvíoi. â&v d¿ xi 
^oóxcDV áitidftix^^ Ycoidv YJ xde dáovxa 7/ xòv Ifiaxiopiov 9¡ x&XXa 
liV) nopéxiQ «0x5)1 xad-à Y^TP^icxai dicoxeiodtxoi ^fiklomoc ^AicoXXcovíai 
icapaxpi)!!« tv}v (pspvi)v xa dóo xiXavxa xa¿ xà[c] xsxpaxiox^Xioç opOL^pàç 
-xob xttXxcC. xaxâ xÂ aùxdb dà liTjdè 'ATcoXXcovíai ègéoxcD dicóxoixov tiy}[9¿ 
dqpi^lispov Y¿'^*^^^ ^^^ '^^ ^XCoxou oíxiocc aveu ryjç ^iXcaxou TV(ii>[tJi]T}Ç 

(ie8'äXXo)[t 
dvdp[i] auvslvou |iit]dà çd'6[t]peiv xòv xoivòv olxov {XT^dfe aìox*JveaO'[ai 
^iXCoxov 6aa qpépei dvOpi aíoxúvc.v. ¿dv Sa *ATCoXXo>v(a êxoûsa PoúXv2[xat 
d7caXXáa98od«i dico ^Xíoxoo dnodóxcD aOxf)t ^iXíoxog xvjv cpspvìgv dic[X5)v 
¿v fiixépouç 8ixa d<p* "^ç èd[v dn]aixv)d^'.. édv 9è (lìr^ d7c[o]8fi& xad-d YÌYpoi7c[xat] 
[dn]o[x]stoax<û aòx^ji nocpaxpfifi« ^ stXTjcpsv '^|jii[óX]tov tTfj[v] fspvifjv. 
|idpxop8Ç Atovûaioç üixpcovoc Atovoaioç 'Epjiaioxou Oéa)v IlxoXe^aíoo 
Ai8t)|iOç üxoXs^íou Aiovooioç Aiovoaíou 'HpdxXsioç AioxX[éouç] o [i] Sg Maxsdovsç 
t[í)]c àiciYovijç. 0üYYP*1p09'^^»5 Aiovôoioç. 

(2^ m.) 4»iXiox[oc] *AroXXcúvCou üipov^c xijç ¿niYov^jç o^ioXoYâ^ Sxstv xrjv 

qp8pvY2v xd 8Ù0 xdXavx[a 
x[al xdç xeJxpaxioxtXioç Spaxixdç tou x^^^co^ xad^xt icpoY^YP^^'^^^ ^^ icoi(i)- 

oo){iai 
[nspl xv}v <ptp]vir)v xa[d^]i napxdc .... ai . Syp«4^8v ônèp aùxoD Aiovóaio^ 

'£p[iaíax[ou 
{ó npoY6Ypap.(iivo; did x]ò aòxòv \iif¡ ¿iiíoxaod>[ai YP^JM^ï^ax«. 
{3^ m) ] Aiovoaioç ix^"* xupiav. 

(Í« m.) ixooc xß Mexeíp t« xéx(axxai) si; dvaYPÎafi^v). 

Sodo queste le tavole nuziali tra Philiscus e Apollonia detta an- 
che Kf Uauthiä, ambödue persiani. Assiste, come xOpioç della sposa, il 
fratello di lei, Apollonio, ed intervengono alPatto sei testimoni che, si 
noti, son tutti macedoni. Riceve il contratto il auYTP>'<po7<>Xx£ Dionisio, 
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che a sua volta funziona come uno dei sei testimoni, il contratto, che 
sul verso reca a mo' di titolo: 'A7i[oX]Xû)vCaç [wpojç ^i[X]Coxov Ôiio(XoYta> 

Y(¿|icu xex [ 1- xoiv., ed è stipulato in Kerkeosiris, del noma 

Arsinoitico, è come al solito concepito nella forma di una oficiXoyia 
Precede infatti la dichiarazione di Philiscus» che accusa ricevuta della 
dote di due talenti e quattromila dramme in bronzo, dote * cosi con 
lui convenuta per la detta Apollonia. ' Alla redazione detratto sembra 
dunque che abbia anteceduto un^ apposita convenzione, diretta a fis* 
same V ammontare. Seguono i patti che debbono regolare la vita co* 
niugale e la coiidutta degli sposi: Philiscus provvederk alle vesti e- 
al mantenimento della moglie, anche se lontano; non avrà concubina 
né spohcrà altra donna, né procreerà, figli con altra i), né maltratterà,, 
offenderà o scaccerà sua moglie, né dissiperà le sostanze familiari',, 
ed Apollonia obbedirà a lui né Tofienderà, né starà fuori di casa di 
giorno o dl notte, o tradirà la fede coniugale o manderà la casa in 
ruina. Se il marito verrà meno ai suoi doveri, renderà subito la dote 
ad Apollonia; la quale potrà sempre spontaneamente divorziare e 
avrà diritto in tal caso alla restituzione della dote entro dieci giorni 
dalla domanda: le spetterà invece la dote nella misura d^una volta 
e mezzo ihemioìion), se l hiliscus si rifiuterà. 

Ora, chi confronti quest'atto coi formulari dei contratti egizi ri» 
portati più sopra, troverà sì ricordi e rassomiglianze, ma non potrebbe 
in ogni sua parte dimostrar ricalcato sui demotici il contratto matri- 
moniale di Philiscus. Elementi egizi possono ritenersi l'assistenza de) 
fratello della sposa al contratto nuziale e il termine dei dieci giorni. & 
in genere carattere orientale hanno le clausole regolanti la vita coniu- 
gale ^). Ma in tutto il resto, e particolarmente per quanto riguarda il 
regime patrimoniale, esso é greco o almeno - se si vuol esser più 



») Arjrutamonte il Wjlcken, Archiv f. Pap. 1, p. 483 suppone che, mentre coï 
TraXXaxv) ^ì «'illude al divieto del concubinato, e col 'yuvaix* ÍXXti^ ivoi'^fX.'ftcTSat 
a quello della biganii^i. col TDcvoYcoisiaSai sMntende inibì fh un contemporaneo 
matrimonio non 8critto con altra donna. Sulla scorta di Tebt. 104, può pertanto 
P. Gen. 21+MiJnclí. cosi intetfrarsi alla linea 4-5: iTra'ya'YsaSai lì; t[:^v oì)cia> 
fATn]8è iraXXaxi^^ u.[riòì irai]Ôt[xiv] [ix]«i^. 

') Notevoli 8on<> i riscontri che nei Codice di Hammurabi, del 23o sec. a. C, 
si trovano circa i rapporti di vita tra i coniugi. Si vedano gli art. 1S8 e sgg. 
nella recente versione italiana del Bonfantb, Le leggi di Hammurabi re di Babi 
ionia, a. 2285-2242 a C, Milano, 1903, p. 21 sgg. 
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cauti - non egizio. Il matrimonio tra Philiscus ed Apollonia è un 
¿YYpa'foc yd\Loç: base di esso ò il regime dotale, e che la dote sia vera 
ed effettiva non può revocarsi in dubbio, non già soltanto perchè Io 
sposo ne rilascia regolarmente ricevuta, ma anche perchè con tutta 
chiarezza si dice che rammentare di essa era stato preventivamente 
concordato tra le parti. 

Il regime matrimoniale che in questo, come in tutti gli altri pa- 
piri greci, è applicato, è il regime dotale. La dote, sia essa costituita 
di somme di danaro, o di beni immobili, o anche di sole suppellettili, 
esercita una funzione così importante nel matrimonio che non áapreb- 
besi concepire matrimonio (intendo quello perfetto, di cui si dirà in 
seguito) senza costituzione di dote i). Questa che può parere una sem- 
plice affermazione, è confortata in modo irrefutabile dagli stessi 
documenti che i fautori della dote fittizia adducono in loro favore. 
Uno tra essi è ad es. V atto nuziale CPR I, 27, che il Mitteis >) e il 
Wessely ^) hanno commentato, ritenendo appunto che la dote in esso 
dalla moglie apportata fosse un dono nuziale, una doncUio ante nup- 
tias in dotem redacta. Rileggiamo il contratto» avvertendo che esso 
fu stipulato neira. 190 d. C. (forse il 26 marzo, non dopo), ossia circa 
tre secoli più tardi del precedente: 

[*£xcuç xpiavToaxou Aù]xoxpdxop[o]^ Kabapog M[áp]xou AùpTjXiou Eofi^ddo*; 

*Avx[ü)v]6tvoü EüoeßoOc 
[EùxuxoOç SeßaoxoD 'Appieviaxou M]'y28ixoO na[pO'ix]o5 üap^iaxixoO rsp{iavixoO 

MeYw[xoi)] Bpexavvtxoö jiifjvoc 
[ipxtfiioiou 9a)i8Vü>0- ... ¿V npoXsJfiaídi £Ò8[pYé]x(,9i xou 'ApaivocCxoo vo|ioû. 

ôpioXo^el *IoC8[a)poc] ¿x xoO voxioo 
[ . . . d7coYpacpó}ievoc ¿tc* ¿p,]cp[ó]8oi) M[of^p]e(Oc &ç [ix(&v] elxoai òùo àarmoç 

na9[[(ovi x^] xal *Iotd(i>pq) Mdlpcûvoç 
cbç èxôv [ . . xovjxa Ôuo [àoi^Jfiq) ixetv xòv 'lotocöpov Ttapà xou II[a- 

aieovoç] xcu xal *Iaidcbpou 



>) IQ Orecia appunto la dote assunse ben presto tale Importanza che non vi fu 
più matrimonio senza dote. Cfr. Beaucbbt, Hist, du dr, privé de la Rep, Ath. 1, 
p. 249, tbt, S54 eco 

<) Reichsrecht p. 275 Sgg. 

') VerhíUtniss des gr. z. dg. R, p. 46 ñgg. Cfr. anche Révillout, Précis II, 
p. 1129-1130. 
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[vT|V Xf'^^^]^ |ftvflL[iala xpta iv x]oo|iap[ioi(] Mai l|idxi« èv ouvxtt^i^ot dpoixP^Av 

Tp[i]aocooifi»v & ioxlv 000- 
[bápíoy] .... odiaxoç [xai . . . .] |uvoc i^|uxpißT}C ittpoc OfiapaY^^^^ oot>[Pp]i- 

x[onáX]Xiov liópivov '^{ii- 
[V^ßiK; &ßo^]4C ^•t>KÒ( xal i[v ZOÎÇ icapoqplipvoi; xitdiv xpox(ib[xi]voc itoX- 

XioXov yXoc[ov iicjixdpoiov xoi x°^^ 
[d9po]dtCTi)v iooxxpov dinxuxov Siçpov oxdjjivov [ojxa^tov xod ÇuXiva [ìki^Jxijv 

t1}c &7Pod«(- 
[ttjC . . . .]|«}v oxpi^viov xa6-iqÔpav aùv ônoicoôtcp — ZujißiOUXiDaav oûv dXXi^Xoic 

oc yacfioOvxtc ô xe lot- 
[òtòpoc xotl i¡] Oaioápiov &|U)iicxc»^ xo9 loidc&pou Wmxoçftift^lynoç] «uxj} x& 

diovxa fcdtvxa xal xòv c(iaxio|iòv xot x& &X- 
[Xa doa xa^il^]ei yuvaixl Y^t^LerQ xaxà dóva^uv xoO [pioti x]at auyxi)c dà x^c 

Saiooptou o^itictov xal dxaxijYÓpi}- 
[xov iaux^v xap]txo(Uvf)v ¿v xÇ ouiipiéóoei èqp* ^ [d]COxap3CÎ]Çeo[9a]i xòv 'lot- 

dcopov ê(p* ÔV xP^vov |iév«t aiixolç 
[fi Jtpòc dXXi7]Xooç ou^iptwaiç xò ÖTcipxov x^ 6a[toapî<p] «8p£ [xéJfiYiv 2«pev- 

v3xov xéxapxov (lépoç xotvòv xal 
[ddiaipexov ] ^ oiv.xc&voç dpoupSv dexa òxtòó — *E&v de diaqpopdç aòxolc 

Yevop^évKjç x^P^[C](»v'c>^ die' dX[X'i^Xa)v 
[ot Yajiouvxec dTc]odót(o 6 laidcopo^ xijv icpoxei)iévT]v cspvìjv [x]ò jièv xP''>ö'.ov 

àv XOÎÇ [aò]xotc xoajiapíoic xat Iotq ÓX- 
[x^ xat xd l|iáxt]a oòv rg to^Q ouvxeip-Tiast aYXoYi"?)?] aòx^ o5o>]ç ijxot xd tfidxia 

Xafißdvaiv xal xò dx[av èjvsxd-èv ani 
[xòv Y^iiov ^ xijv toT]]v oi)vtet|ji>]Otv èni jièv xijç dwononitijc napaxpfifia èwl Òè 

x-îjç éxODotoo diiaXX[aYí)c èv -^Jiiépatc 
[tpidxovxa dq>*] ijç ¿dv dnaiXT]!^ xd òè napdcpspva Tcotpaxp^fJMt ÓTcola édv if^^ 

¿X xf}ç xpé'4;[s(Dc] xal xaxa- 

[5taip8Íod«>] i¡ xpóoodoc xou (po[tvt]xé&voç eîç xt)v xoü i[x]ouc xoO X^^^P^^I^Í^^] 
5Q>dfixd)ii!]vov xal Xi^pt^^exai 

[xò èTctpdXjXov ûv èdv qpavj iiep^evT^xueta nap' aòxq» piigví&v — •^Biyo\iivif¡c x% 
8atoapí(p xf¡c n^- 

[^Btûç xf}ç 'cs]f spvi]ç xal icapaf épvcov Sx xs xoD 'latdópou xal [ex] x®v ôicapxov- 
xa)v aôx^ icdvxcúv xaO-dxsp ¿y dtx[T]ç] 
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(B^ m.) lo{8«poç ..'..] ix» icxpà too Ilaoieovoç xow xal *Ioid(¿pot> ani xfl 

¿mtpoiC80O(iirg [a&xoa] 
[9a8ioap(qi n^apMvcp o59^ 9!>vepxo{iiv72Ç piol npoç y^P^^^ fspvijv Sta x^^P^C 

Xpu[oo5 
}i]vaiata [xpjta iv xo<ï}iapiot; xal í{iáxia ¿v ot>yc8i|ii^osi 8pax(idv [tpiaxo- 

oicov] xal 
z]à napd<sp8pva iqp* ^ xal xaprcl^so^i (là sic xòv xotvòv i^|id)v [olxov t]ò 

oná[pxov 
od x]8pt X(¿(iT]v £8p8w3Tov taxopTOV fiépoç (poivixûvoç ¿[poupâ^v dexa ÒXX(b 

{S^ m.) AOt> àitoÒtbotA xadtbç npöxetxai üaoccov 6 [xal 'lotdwpoç 

. . . *Iot8<Äp(p tìf^v initpoicet>o|jiévT]v ¿)ioO 8a8ioáp[iov 
9cpoxe¿(i8voc 

Gli sposi son qui Isidoro e Thaisarìon, Tuno di ventidue anni 
circa, r altra di età ignota, ma certamente minorile, perocché in vece 
di comparire in persona, è rappresentata nel contratto dal proprio 
tutore, Pasion. Se dunque, come ritengo, il nostro documento Ò non 
solo il regolamento patrimoniale del regime coniugale, ma Tatto 
stesso di matrimonio, resta accertato che il consenso poteva per essa 
prestarsi dal tutore. Notevole sotto questo aspetto la frase ànooéota . . . 
Ilaaíaiv . . . *Ioi8(òp(p ttiv eicixpoicsuotiávrjv è^ioD Baetoápiov, che sembra chia- 
ramente accennare air impegno assunto dal tutore di consegnar la 
pupilla sposa al marito. La dote, della quale Isidoro dà ricevuta al 
tutore, ò costituita tutta di ornamenti e di vesti, quelli pel valore di 
3 mine d'oro, queste di 300 dramme; il valore è assegnato in modo 
complessivo, ma delle vesti è fatta esattamente la enumerazione e la 
descrizione, mentre degli ornamenti non si specifica in che cosa con- 
sistano. Altro particolare degno di nota (che dei resto si riscontra 
anche in altri contratti matrimoniali) ò che d'una veste si constata 
eh' essa è già usata. In aggiunta alle vesti dotali, la sposa ne porta 
a.iche altre tra i paraphernal oltre ad oggetti di bronzo, specchi, 
vasi, un armadio, una poltrona. Ma il paraferno, si noti ancor questo, 
non viene stimato. Seguono, come nel contratto precedente, le obbli- 
gazioni che il marito assume di mantenere e provveder d'ogni cosa 
la moglie, e la obbligazione di lei di condursi irreprensibilmente. 
Finchó il matrimonio durerà, Isidoro percepirà i frutti del quarto di 
un palmeto indiviso, spettante a Thaisarion. Ma se, nati disaccordi. 
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gli sposi si separeranDo, Isidoro perderà T usufrutto del palmeto e 
dovrà rendere la dote e i paraphema^ la dote negli stessi oggetti e 
dello stesso valore, così come sono stati dalla sposa portati nel giorno 
del matrimonio, salvo ad essa la scelta di prenderne la stima, cioè 
tre mine d'oro e 300 dramme: e la restituzione dovrà esser fatta per 
la dote immediatamente, se ò lo sposo che la scaccia, ovvero entro 
trenta giorni dalla domanda se ò la sposa che si separa; per i para- 
phema, subito, neir un caso e neiraltro. Quanto alla rendita del pal- 
meto pei dodici mesi dell'anno della separazione, ossia deir ultimo 
anno di matrimonio, si conviene ch^ essa sarà divisa pel numero dei 
mesi e il marito ne riceverà una quota corrispondente al numero di 
mesi che la sposa risulterà esser rimasta presso di lui^). 

Questo documento desta dal lato giuridico un interesse notevol- 
mente maggiore dell'altro, non solo perchè conferma il carattere do- 
tale del regime matrimoniale nell'Egitto greco-romano, ma altresì 
perchè ci rappresenta applicato un diritto che non è molto difforme 
dal diritto imperiale romano. Siamo del resto nel ii secolo deir im- 
pero, in pieno periodo romano, e il fenomeno è naturale. 

Si osservi innanzi tutto che gli oggetti costituenti la qpepvi^ sono 
consegnati a stima; e se questa qui è fatta in blocco, altrove essa è 
accuratamente fatta oggetto per oggetto. Così ad es. in BGU. Ili, 717, 
che è la copia d'un atto matrimoniale del 15 luglio 149 d. C, e nel 
quale lo sposo riceve da Giulia Tertia per la figlia di lei la dote di 
mille e cento dramme d'argento: 

['A|i|jifi)vioç . . . .] xoÛ EüÖaCiiovoc, Stüaixóonsioc 6 xai 'AXO-aieùç, *IouXíq: Tap- 

xicf. XÛ)- 
[ptç xupíoo xP^î^attÇj^oiJ'fl xax[à xà] Tü)piai(öv l^- 'OiioXoy© ix«tv îcapà 

oou ini T^ 
[O-oyaipi 000 ]uf qpepVT]v á[p]Yi)píoü 8paxp.¿C x*^^ éxaxóv, à^* öv 

[ ejcûç Xeuxi^ç [äpjToov xpió&v 8paxiifi^[v] dta[xojoí(ov sXxoai» 

SXkriç xupav- 

>) La I. 22 è dal Mitteis riprodotta in modo molto diverso, e quindi interpre- 
tata nel senso che la ripartizione dei frutti si faccia in proporzione dei figli o 
quanto meno in contemplazione di questi. Ma il papiro non parla di figli né qui 
nò altrove. 
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[. . . . i^füv ] dpaxM-^bv SiaxoacQDv xeaaoipdxovTa, exepoc^ xaXXofCwjc 

[éxaxòv xeaaap<ixov]xo^ SXk7¡c xa[XXa]tvt]€ ipYcov xpiôv opaxCM-^lv xetpaxo- 

oteov [ ] 

[ ' ¿ jxaxôv dpYopixÂc xal XP^^'^^ doxi|jLtiou oxa^i^cD 'AXegav- 

dpsivq) 
[fivaiala ]v xsxdpxaç dexa èv xoo|iapioiç xal &vet> diax8i{iV)a6(i)c 

x[t]xov 

[ ]iva icdXXta «évxe êv xP^V-^^^y ôreoÇcovyiv o^a . . i|i . . 

[ 'A]<ppoÔeixtjv, o[t)]v9i^xaç ig, dvaotao(8)tç, oxayta [ . ]at. . 

xtv Pa{)-[. ,.] 
[ Ja ÍÚO, xáxoiix[p]ov Oíiixux^v, Xa^Tcdda, Xí]xúO-[ooc] x¿o- 

oapeç, . [ . ] 
[ ]a Xi^xud-ov [xaJoGixepívigv, xdp.7rxpa x[i]ß(0xoc, xótpivoc 

?C6 .... 

[ jspoc xó(piv[o¿], xad-édpa, p.upod^xv2, Tcivxa gúXiva, xa- 

Giulia Tertia, che secondo il costume romano agisce senza Tas- 
sistenza del xópioc i), consegna allo sposo gli oggetti dotali valutati 
Tuno 220, r altro 240, il terzo 140 dramme e così via, oltre (pare) 
del danaro e dieci quarti in gioielli: ma di questi ultimi non si fa 
la stima particolareggiata, forse pel gran numero di cui son composti. 
Quelli che seguono sono probabilmente beni parafernali: inducono a 
ritenerli tali oltre la natura degli oggetti, tra i quali è la statuetta 
di Afrodite portata sempre dalla sposa nel paraferno, anche la man- 
canza della stima sia specifica sia generica. 

Questa stima richiama vivamente al pensiero quella che in di- 
ritto romano solevasi praticare negli istrumenti dotali. Pel noto prin- 
cipio che « aestimatio venditio est » ^), la stima trasferendo nel marito 
il pericuìum delle cose dotali, assicurava in modo completo la dote 
alla moglie, perocché con essa ponevasi a carico di lui anche il de- 
terioramento derivante dalF uso e dalla consumazione naturale delle 
cose : non stimate invece, la sposa era tenuta a riprenderle così come 

>) Vedi simili dichiarazioni in BGU. Ili, 9SÛ deir anno lSO/1 d. C. ; I, 96 e vari 
al (ri. 

•) L 10 g 5 D. de iure dot. 23, 3. 
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troTavansi al giorno della restituzione i). LMnsegnamento ò dato da 
Ulpiano nella: 

1. 10 pr. D. de iure dot. 23, 3. Ulp. libro trigesimo quarto 
ad Saòinum. Plerumque interest viri res non esse aestimatas id- 
circo, ne periculum rerum ad eum pertineat, maximesi ammalia 
in dotem acceperit vel vestem, qua mulier utitur: eveniet enim, 
si aestimata sit et earn mulier adtrivit, ut nihilo minus maritus 
acati mationem eorum praestet. quotiens igitur non aestimatae 
res in dotem dantur, et meliores et deteriores mulieri fiunt. 

Per conseguenza yanno a vantaggio della moglie le accessioni 
del fondo, se le cose non furono stimate; vanno a suo carico le per- 
dite (§1 1)0 citX come va a suo carico, ad es , la morte del servo 
dotale (1. 12 § 1 D. h. tit.) : ceterum, si simplicUer dedissety procul 
dubio periculo eius moreretur^ non mariti. E per converso, il marito 
lucra gli aumenti, se le cose dotali si accrescono*): 

1 10 C. de iure dot. 5, 12. Impp. Dicci et Max. Ingenuo. Cum 
dotem te aestimatam accepisse profitearis, apparet iure communi 
per pactum quod doti insertum est formato contractu ex empto 
actionem esse, quis enim dubitet aestimationem a te mulieri 
deberi, cum periculo tuo res deteriores fiant vel augmenta lucro 
tuo recipiantur? 3j. 

siccome sta a suo carico il deterioramento, anche quando questo av- 
venga per Tuso che delle cose dotali faccia la moglie: 

1. 51 D. soluto matr. 21, 3. Hermogenia^us libro secundo iuris 
epitomaìuim. Aestimatae res usu etiam mulieris periculo mariti 
deteriores efflciuntur. 

>) WIND9CHEID, Pand. II» § 494, n. 11. Cfr. ancora Czyhlarz, DotalrecM^ 
p. 151 Bgrg., BBCHif ANN, Dotalrecht II, p. 212 sgg.. Baron, Pand, % 332, p. a08-e04, 
n. 3^ e Costa, La condirione patrimontale del coniuge euperstite nel diritto 
rom. classico, Bologna, 1889, p. 103-116. 

*) I frutti della dote, sia essa aestimata o pur no, appartengono sempre al 
mirito, rappresentando essi appunto Taiuto che la donna apporta nelle spese della 
nuova famiglia. 

*) Cfr. inoltre 1. un. g 9 e. C. de rei ux. 5. 13: « Aestimatarum enim rerum 
maritus quasi emptor et commodum seutiat et dispeiidium subeat et pericu- 
lum eipeclet », e la 1 68 8 3 D. 24, 3, che riproduce la 1. 18 riportata più oltre: 
« Mancipia in dotem aestimata accepisti: pactum convbntuu dbindk pactcm 
>ST, ut divortio facto tantidem aestimata redderes nec de partu dotalium ancil- 
larum mentio facta est. manebit, inquit Labeo, partus tuus, quia is pro periculo 
mancipiorum penes te esse deberet », 
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Ora la stima praticata nei papiri nou poteva mirare a scopo di- 
verso : applicazione essa stessa delF istituto romano o sorta indipen- 
dentemente da quello, essa tendeva certamente a salvaguardare la 
posizione della donna dì fronte alle facili e non infrequenti dissipa- 
zioni del marito, rendendolo res|V)nsabile di tutto V apporto della 
moglie. E se, come si desume dalla notizia di Ulpiano, i mariti ten- 
tavano di schivare la stima specialmente per le cose che possono più 
facilmente perire, come gli animali, o deteriorarsi, come le vesti che 
la moglie stessa indossando consuma, è ragionevole pensare che V uso 
di stimarle fosse abbastanza largo: la sposa o chi la rappresenta do- 
vevano aver tutto T interesse ad inserirla neiristrumento dotale. Que- 
st^ uso noi lo ritroviamo dunque praticamente applicato negli atti 
matrimoniali dell' Egitto. E di qui già discende inoppugnabile un 
primo argomento contro la teoria della dote fittizia. Come infatti po- 
trebbe pensarsi ad un dono nuziale, nascosto sotto le parvenze di 
una dote, là dove le parti hanno cura di far seguire alla descrizione 
deiroggetto la stima del suo valore? Non sarebbe dunque bastata 
la semplice descrizione? E perchè mai codesta costante valutazione? 

Il ricordo del diritto greco potrebbe invero togliere ogni valore 
a siffatto argomento. Nel diritto attico vigeva la norma che i beni 
recati in dote dalla donna fossero non solo descritti, ma accompa- 
gnati da una stima fatta dal costituente la dote e accettata dallo 
sposo 1). Questa stima aveva anzi tale importanza, che solo i beni ca- 
duti in essa potevansi considerare siccome dotali e solo di essi pò- 
tevasi dalla donna chiedere la restituzione: gli altri divenivano pro- 
prietà del marito *). Il che accadeva sempre dei beni dati alla sposa 
in occasione del suo matrimonio. Il principio che regolava la materia 
era pertanto affatto opposto a quello del diritto romano : la stima non 
valeva mai siccome vendita a favore del marito *). 

È forse questa la stima cui vengono assoggettati i beni dotali dei 
nostri papiri? 

Nulla impedisce che la origine di queir uso sia ricondotta al 
principio in esame. Tuttavia la natura e lo scopo di essa ne son pro- 
fondamente diversi. Il marito, che nel diritto attico deve senza al- 

1) Beauchet, Hist, du dr. privé I, p. 282. 

>) Cfr. op. cit. p. 283 e gli autori oilali nella nota 3. 

») Op. cit. p. 3?4. 
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cuna dilazione restituire gli ometti e gli altri mobili dotali in natura, 
è invece nei nostri documenti autorizzato a restituire, in mancanza 
di essi, il prezzo di stima. Si aggiunga che dei beni donati alla sposa 
da altri in occasione delle nozze non accade mai vedere il marito di- 
venir proprietario : quei beni o sono espressamente costituiti in dote, 
in aggiunta alla dote già portata dalla sposa, o sono assegnati tra i 
parafernali: e nelPun caso e neir altro vengano ugualmente stimati. 
Ma v'ha di più Se il diritto romano rendeva il marito, per efTetto 
della stima, responsabile non della dote, ma della sua aestinuUio i), 
non escludeva tuttavia che si potesse per patto riservare alla moglie 
la scelta di reclamare gli oggetti dello stesso valore o la loro stima. 
La 1. 10 § 6 D. 23, 3 prospetta appunto questa ipotesi, ponendola 
accanto alle altre due, in cui cioè la scelta sia stata riservata al ma- 
rito, e in cui nulla siasi determinato in proposito tra le parti : 

Si res in dotem datae fuerint quamvis aestimatae, verum con- 
veneriti ut aut aestimatio aut res praestentur, si quidem fuerit ad- 
iectum ^utì'um mulier velU\ ipsa eliget, utrum malit petere rem 
aestimationem^): verum si ita fuerit adiectum * utrum maritus 
velit\ ipsius erit electio. aut si nihil de electione adicìatur. ele- 
ctionem habebit maritus, utrum malit res oíferre an pretium 
earum: nam et cum illa aut illa res promittitur, rei electio est, 
utram praestet. sed si res non exstet, aestimationem omnimodo 
maritus praestabit. 

Poteva il patto esser formulato in modo, che il marito dovesse 
rendere o il valore di stima o altrettanti oggetti dello stesso valore, 
siccome affermano Pomponio e Labeone nella: 

1. 18 D. 23, 3. Pomj^onius libro quarto decimo ad Sabinum. 
Si mancipia in dotem aestimAta accepisti et pactum conventum 
factum esty ut tantidem aestimata divortio facto redderes, ma- 
nere partum eorum apud te Labeo ait, quia et mancipia tuo 
periculo fuerint 

Ma più frequente doveva al certo esser la clausola che riservava 
alla donna il diritto di scelta, come quella che meglio proteggeva la 

M Cfr. GIRARD, ManìAel^ 8^ ed. p. 945, n. 1. 

*) Rem aestimationemve o rem an ae*HmaHonem : cfr. Moicmsbn <Mf h, l, 
e Otto, Thesaurus II, p. 889 e III, p. iaï7. 
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«posa, quando più facili ebbero a divenire i divorzi, se di essa è tanto 
frequente il ricordo nelle fonti: 

Fr. VcU. 114. Paullus libro Vili responsorum. (Inter) virum 
et uxorem convenit, cum res et inter eas mancipia aestimata in 
dotem darentur, ut, divortio secuto, utrum vellet mulier eligeret^ 
vel mancipia, vel aestimationem. manente matrimonio quaedam 
ex mancipiis pepererunt. quaesitum est, si muIieV mancipia elo- 
gi sset, an partus quoque eius esse deberent? Paullus respondit, 
quoniam periculo mariti vixerunt mancipia, partus quoque ex 
iis matrimonii tempore perceptos apud virum remanere debere. 

1. 11 D. de fundo dot 23, 5. Africanus libro octavo quae- 
stionum Quod si fundus in dotem aestimatus datus sit, ut electio 
esset mulieris, negavit alienari fundum posse: quod si arbitrio 
mariti sit, contra esse. 

1 1 C. de fundo dot. 5, 23. Impp. Severus et Antoninus Didae. 
Si aestimata praedia data essent in dotem et convenisset, ut electio 
mulieri se7^etw\ nihilo minus lex Julia locum habet, est autem 
alienatio omnia actus, per quem dominium transfertur. 

Questa clausola è quella appunto che si vede adoperata nel no- 
stro papiro La sposa avrà diritto alla scelta tra gli oggetti così come 
furono consegnati nel dì delle nozze e il loro identico valore : ayXcYfjc 
auxíj oSoTjç y¡Tot xà E{iáxia Xaiißaveiv xat xò dtîiav Ivex^-ev ini xòv Yòtjiov ij 
xY]v loYjv oovxeifiiQoiv 1). Se anche questa sia di origine romana - e a ri- 
tenerla tale potrebbe ragionevolmente indurre la circostanza che la 
madre della sposa, Giulia Tertia, forse oriunda romana, interviene al 
contratto da sola, secondo la legge romana - o piuttosto debbasi 
considerare come un caso di fortuita analogia dei due istituti di Roma 
e dell'Egitto greco-romano, io non discuterò. Ma quel che rimane 
fuori di dubbio si è, che la sua presenza esclude in modo assoluto il 
sospetto che qui possa non trattarsi di dote vera e propria : una libe- 
ralità non sarebbe stata certo fatta in tal guisa, accordandosi alla 
aposa un diritto di scelta, così caratteristico negli istrumenti dotali. 

Tra gli oggetti che Thi^isarion reca in dote s'è visto come sia- 
vene alcuno che reca tracce di uso. Questa circostanza avrebbe do- 

>) Identica è la clausola in CPR. I, 22, 1. 23-24: i^Xof^; b6tyì oïtamç îi aùtà 



210 BULLBTTINO DBLL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMAHO 



vuto già per se stessa mettere in guardia i filatori della teorìa della 
dote fittizia; perocché, a prescindere dalla esatta e spesse volte mi- 

; nuziosa descrizione che degli oggetti fanno le parti - descrizione che 

«* deve escludere Tidea d*un futuro acquisto di essi da parte del marito, 
per consegnarli in dono alla moglie, potendo non ritrovarsi sul mer- 
cato oggetti come quelli che s'eran descritti neiristromçoto - non è 

y naturale pensare che lo sposo donasse oggetti usati. E se pur volesse 

ciò ammettersi pei gioielli o altre suppellettili i), non Io si potrebbe 

^ mai per le vesti, che son di uso personalissimo. L'uso di cui queste 

recano traccia era dunque proprio della donna. Queste difficoltà hanno 
avvertito il Wessely *) ed il Mittels *j che han dovuto ammettere la 
esistenza degli oggetti elencati nel contratto: e tuttavia non Thanno 
ritenuta tale da distruggere la congettura della dote fittizia. 

Negarne la esistenza, infatti, non è possibile. Nel papiro Oxj. II, 267 
- che più oltre sarà riprodotto per esteso - la dote che la sposa apporta 
risulta depositata presso una banca: sono in tutto 72 dramme d'ar- 
gento, di cui 20 rappresentate da un paio d'orecchini e 12 da una 
veste. Il Mitteis *) ritiene molto probabile che nel momento del ma- 
trimonio questi due oggetti non esistessero in natura; altrimenti - 
poiché egli pensa che le 72 dramme sieno una donatio ante nuptias 
e che presso la banca Tabbia depositate Io sposo - essi sarebbero 
stati subito consegnati alla sposa. Senonchè non si avverte la diffi- 
coltà che ad interpretar così il documento ofiVe Tintervento della 
banca nel contratto stesso, rilevato da un annotameoto che compa- 
risce tra le firme, a pie dell'atto. Se gli oggetti infatti non esistevano, 
esistenti un tempo, si fossero in un momento di bisogno convertiti 
dallo sposo in danaro, per riacquistarli più tardi, Testratto dai regi- 
stri della banca avrebbe smentito la falsa dichiarazione dello sposo. 
Quanto non è invece più naturale ritenere, che gli oggetti ed il da- 
naro si fossero dalla sposa depositati nella banca e dati in doté così, 
mediante delegazione o con una semplice indicazione di pagamento, 
contenuta appunto in quella 8iaYpa<fi^? 






1) Di tal genere dev^essere Toggetto cai t" allude in CPR. I, 2S alla 1. 6: 

. . TreJ^iTeTiAftiaJtSo; iXXoç ciç xixaprcs Ivvéa xaì ì'v«»tiov . . . 

*) Verfiältniss des çr. z, Og. Rechte p. 54. 

«) Reichsrecht p. 281. 

*) Archiv /. Pap. I, p. 349, n. 1. 



STUDI PAPIBOLOaiCI SUL MATRIMONIO E SUL DIVORZIO 211 



* ' 



Codesta circoataDza toglie ogni dubbio circa ]a reale esistenza 
degli oggetti e la natura dotale di essi ^). Tutta*yia, in favore della 
ipotesi d'un dono nuziale, potrebbe obbiettarsi che Fuso delPoggetto « 
risalga ad un tempo anteriore a quello del matrimonio: gli^ggetti 
donati dallo sposo prima delle nozze, si sarebbero usati già dalla donna 
nel momento io cui il matrimonio si contrae e portati in dote già in ^ 

parte consumati ^). 

Qui conviene però che la questione sia messa in termini rigoro- 
samente esatti. E innanzi tutto che cosa s' intende per dote fittizia ? 
Stando a quel che ne scrivono gli autori citati, essa sarebbe un dono 
che lo sposo fa alia donna nel momento stesso in cui il matrimonio si 
contrae, senza tuttavia consegnarglielo, ma confessandosene debitore 
di lei a titolo di dote. Gli oggetti che lo compongono, o la somma 
che li rappresenta, non vengon dunque a costituire quello speciale 
patrimonio che è diretto agli scopi del coniugio, ma sono una pro- 
prietà privata della donna, che essa riterrà ed userà per se sola. Dote 
fittizia è un dono nuziale assicurato alla sposa contrattualmente. 
Argomenti di tale interpretazione sono: l'analogia dei contratti de- 
motici del basso Egitto, nei quali la dote è fondata su una consimile 
finzione*, il carattere economico del matrimonio, pel quale si richiede 
che lo sposo contribuisca dal suo canto con una qualche prestazione, 
che è appunto il dono; la natura degli oggetti descritti come dotali, 
che essendo di esclusivo uso della donna non possono formare una 
dote. Prova di essa Fuso frequente delle doncUiones ante nuptias in 
dotem redactae^ attestato dalle fonti romane. 

Àgli argomenti hanno risposto gli editori inglesi degli Oxj. in 
nota alFatto di divorzio Oxy. II, 266 «j, tentando con congettura ar- 
guta di porre in accordo i documenti demotici coi papiri greco -egizi 

I) Irrilevante è la osservazione del Larocque, Le don du /lancé à Rome et 
dans les provinces romaines avant Justinten^ Toulouse, 1898 p. 28 - anch' egli 
difensore della dote fittizia - che la menzione dell* uso ò eccezionale; e del tntto 
inverosimile la sua spiesrazione, che cioè gli oggetti usati provengono forse dalla 
famiglia dello sposo. 

*) 11 dono poteva esser fatto anche molto tempo prima dello nozze e quindi 
trovarsi anche completamente distrutto al momento del matrimonio ; cfr. La- 
ROCQUE, op. cit.. p. 278 sgg. Se esso fosse redatto per iscritto è ignoto, ma tut- 
tavia probabile, quantunque, interpretati come credo io i papiri, ninn documento 
ci sia finora pervenuto. Cfr. Mitteis, Retchsrecht^ p. 282, n. 3 e p. 293. 

») Voi. 11, p. 239 sgg. 
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e osservando come il secondo argomento, affatto aprioristico, non regga, 
perchè il marito contribaiace anzi in misura certo n^n lieve col prov- 
vedere la casa, il mantenimeno e il vestito alla moglie, e come Fui timo 
sarebbe, se mai, tutto in favore della spiegazione naturale che la dote 
venne realmente dal lato della moglie. Né vale la nuova considera- 
zione, aggiunta successivamente dal Mitteisi), che la dote si riduce 
in taluni casi ad un valore mìnimo, come neirOxy II, 267, in cui essa 
è rappresentata in tutto da 40 dramme d'argento, un pafo d'orecchini 
ed una veste: onde anche per ciò essa avrebbe più i caratteri d''un dono. 

Non si hanno ancor oggi matrimoni con costituzioni di dote 
che sono irrisorie, se si pensa allo scopo che rapporto della donna 
dovrebbe avere nella nuova famiglia ? 

Ma non meno inadeguata io credo sia, a sostenere la natura fit- 
tizia della dote, la prova che dai testi giuridici ha creduto di trarre 
il Mitteis ^). V'ha, quanto meno, un equivoco nella interpretazione o 
nella applicazione dei testi, che merita d'Yasser dissipato. 

Il testo fondamentale che da lui s'invoca è la: 

1. 5 § 1 C. de sec. nuptis 5, 9 Impp. Theodosius et Valent i- 
nianus Florentio pp. Generaliter censemus, quoquo casu consti- 
tutiones ante hanc legem mulierem liberis commuuìbus, morte 
mariti matrimonio dissoluto, quae de bonis mariti ad eam devo- 
luta sunt servare sanxerunt, ìsdem casibus maritum quoque quae 
de bonis mulieris ad eum devoluta sunt morte mulieris mairi - 
mouio dissoluto communibus liberis servare, nec interesse, si alter 
pro marito donationem ante nuptias vel pro muliere dotem credi- 
derit oiTerendam. § 1 Haec ob^ervari praecipimus, licet res ante 
nuptias donatae, ut adsolet fien, in dotem a muliere redigantur '). 

L^uso della retraditio donationis, pel quale la sposa soleva por- 
tare in dote, sia per accrescere la propria, sia per cootituirsene alcuna 
quando non avesse cose proprie, la donatio propter nuptias ricevuta 
dallo sposo, sorse per tempo nel diritto imperiale romano *), E i fr. che 



>) Archiv A Pap, I, p. 349. 
•) Retohsrecht, p. «81 e Archiv A Pap. I, p. 348. 
») Cfr. la Nov. Theod II, 14 g 1-3. 

«) Cuntro il Pranckb. Ueber (tie propter nuptias donatio in Archiv für die 
civ. PraxU, XXVI, iS43, p. 81 sgg., che ne attribuì la introduzione alla legisla- 
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ne contengono Tapplicazione, danno di ciò la prova. Nel redigere in 
é.otem però son contenuti due possibili significati, rispondenti a due 
posizioni profondamente tra loro diverse. infatti la sposa, dopo aver 
ricevuto la donatio^ riporta le cose che la compongono nella casa co- 
niugale, costituendosele in dote, sia per sua libera volontà, sia per- 
-che a lei furono donate sotto questa condizione. Ovvero il marito 
<lona alla moglie nell'atto stesso con cui la dote si costituisce, e 
questa donazione effettua aumentando la dote che la sposa gli ap- 
porta costituendola integralmente con le cose ch'egli vuole donarle, 
mercè la fittizia dichiarazione d'averle da lei ricevute in dote. A 
<ìuesta duplice posizione corrisponde una duplice soluzione nelle fonti. 
Una costituzione di Severo ed Antonino, separando nettamente Tun 
caso dall'altro, riconosce la dote nel primo, la nega nel secondo, per- 
ohò gli oggetti donati avrebbero dovuto esser dati alla sposa e da 
questa costituiti in dote con la retraditio donalionis i) : 

C. 1 de don. a. nuptias 5, 3. Impp, Severus et Antoninus Me- 
trodoro. Multum interest, si ea, quae donat vir futurus, tradi< 
derit uxori et postea in dotem acceperit, an vero donandi animo 
dotem auxerit, ut videatur accepisse, quod non accepit. priore 
enim casu donatio non impeditur, et res, quae in ea causa sunt, 
dotis effectae iudicio de dote peti possuut: posteriore autem 
nihil actum est donatione et, quod in dotem datum non est, non 
potest repeti. 

I Basilici, XXVIII, 3, 1, rendono con qualche variante il testo, 
<!onfermando la frequenza delPuso : 

'Eàv Ô àvTjp ^H\ 6no8sgdp.8voç Tipotxa poúXr^xat, tò èv x^ ouvYjd'eiq: 

2Ìone di Costantino, vedi Mittbis, Reichsrecht, p. 297 e Larocqub, Don du /lancée 
p. 290 egg., che dimostrano com'esso rimonti ad epoca aiiieriore. 

*) Erronea è la spiegazione data da alcuni scrittori d>>lla nullità nel secondo 
caso, in quanto la confessio del marito avvenendo nel inomeiito della costituzione 
della dote, verrebbe riferita al tempo del matrimonio, onde la donazione sarebbe 
tra coniugi (Mbbrmann, Thes. VI, 673). Y. contra speciri Unente il Fabro, Con, 
XIX, e. 1, il quale la combatte largamente e dimostra che la nullità deriva dalla 
mancanza di traditio e di stipulano nella confessione dei marito, la quale con- 
tiene un nudo animus donandi^ e dalla mancanza della numerano nella costitu- 
zione della dote. 
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{lèv do>pi^o7]Tat aOx^ npAfpMxoL, xal (itTà xaûxa 9é§Y}tai «ôtâ nop* aot^iç 
eie icpocxa * xaì ^ 8ci)pe& tsXsCa ¿otiv cbç npò xou y^l^^^ yivofiivit], %td % 
icpoLÇ ouvioraxai, tbg èictdóoecDC npo6X^óo7]c ^). ¿&v Oì^ ypd^iQ pióvov, dxt 
Onedégaxo Tcpotxa, fiY}8èv onods^dp^svo^, oùdeixia iaxiv atVx^^ dnaÌTY|Oic tûv 
fiT) ¿m5od'ávxa>v aòx^ n^vccp.díztú'^. ei y^P yajierQ xtç ixaptoaxo, x&v uopi- 
8(0X6 aòxfj x¿ 8(ûpv]Mvxa, e¿ (lif) en^ieCv^) t^ aòxfj ßouXi^asi fiéxP^ xéXouç 
C(of¡c aòxou, ex fiexafieXeCoç dvaxpéiccxai ^¡ Siopeá. 

E lo scoliaste alle parole oùde^iia npaYp.áxQ)v annota: 

' Tò Y^p eÌTcelv, 6ti êXapeç, oOx iaxtv elSoç òtùptdiCy dXXà (i&XXov c|>tt>9i^ç 
¿axiv à\ioXoyiuif èid xolç piY] Qod>e(oiv iyoxov )iyj notoOoa xòv avfipa. |i^ 
^liaxta^ç 8è èitepebxvjaiv yevo^ievi^v dovdvÔi dvi^io* ¿nel evoxo^ fiysxoLi 
dito xf)c è7cep<!)xi^06o>ç. ** 

Non costituisce dunque donazione la dichiarazione d'aver rice- 
vuto, ma è piuttosto ima falsa confessio che non obbliga il marito, 
per cose che non fu ron date. À meno che, si aggiunge, non si tratti 
di stipulano fatta animo donandi. 

Ora, da questi testi risulta certo confermato Tuso dì donazioni 
propter nuptias compiute mediante dichiarazione d'^accettazione d^nna 
dote, che non esistè mai: la comminatoria di nullità contenuta nella 
e. 1 dovè esser provocata appunto da una consuetudine, cui gPim* 
peratori romani non vollero riconoscere validità. E Tuso è pur pro- 
babile che dal territorio provinciale si fosse esteso a Roma. Se non 
che, data la esistenza di esso, è per ciò stesso assodato che negli 
esempi di donatio in dotetn redacta abbiasi a riscontrare quella falsa 
confessio^ quella dote fittizia, di cui si sostiene la esistenza nei 
papiri ? 

Non certo ad essa può pensarsi nella: 

1. 12 pr, £). de pubi, in rem act. 6, 2. Paulus libro nono de- 
cimo ad edictum. Cum sponsus sponsae servum donasset eum- 
que in dotem accepisset ante usucapionem, rescriptum est a divo 
Pio divortio facto restituendum esse servum : nam valuisse dona- 
tionem inter sponsum et sponsam. 

^) Da questa frase con^j^ettura il Leunclavio (Otto, Thes. Ili, 15t5), che forse 
i Greci abbiano avuto innanzi un testo in cui lejfgevasi nihil attctutn est dona" 
tione. 
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E ancor meno nella 1. 59 D. de don, int. v. et ux. 24, 1, in cui la 
donatio è fatta dallo sposo con l'obbligo espresso che le cose donate 
siano da lei portate in dote, non consentendo le parole del fr. il sospetto 
d'una finzione: 

Paulus libro secundo sententiarum. Si quis uxori ea condi- 
cione donavit, ut quod donavit in dotem accipiat, defuncto eo 
donatio convalescit. 

Né lo consentono le espressioni della : 

e. 14 de don. a. nuptias 5, 3. Impp. Diocletianus et Maxv- 
mianus Aureliae. Si consentiente matre sua sponsus filiae tuae 
mancipia donavit et his acceptis in dotem non aestimatis in ma- 
trimonio post decessi^ mater eademque heres eius pretium ofife- 
rens restitutionem eorum improbe récusât. 

I casi prospettati i a codesti fr. presuppongono tutti che la do- 
natio sia stata realmente fatta alla sposa e rispondono tutti - secondo 
ogni apparenza - a quella prima forma di donatio in dotem redacta^ 
che si compie con la relraditio donationis e a cui gl'imperatori Severo 
e Antonino accordavano la protezione della legge. 

Volendo adunque seguire il Mitteis nella sua congettura, potreb- 
besi nei papiri greco-egizi pensar tutt'al più ad una tal forma di 
donatio e ammettere, che gli oggetti recati in dote dalla sposa pro- 
ven;^ano in tutto o in parte da donazioni nuziali, sia pur fatte sotto 
la condizione che il loro ammontare si costituisca da lei in dote. Ma 
non è possibile pensare a donazione non avvenuta, a retrodatio fit- 
tizia, a dote costituita di oggetti che non hanno mai esistito e che 
non furon mai né dallo sposo donati alla sposa, né dalla moglie con- 
segnati al marito. La minuta descrizione di essi, le tracce di uso che 
alcuni recano, ne accertano la esistenza materiale ed escludono nel 
modo più assoluto tutte quelle finzioni. 

Con ciò non vuoisi negar la esistenza d'una consuetudine, che la 
legge romana, combattendola, dimostra esser sovente praticata. Si 
deve soltant * riconoscere che ninno dei contratti matrimoniali fin qui 
venuti in luce può interpretarsi in tal senso. 

Se COSI è, la dote che Thaisarion si costituisce nelle sue nozze, 
é dote vera e reale. Provenga pure da una donazione di Isidoro, fatta 
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alcun tempo innanzi al matrimonio - e normalmente la donatio face- 
vasi contemporaneamente - quella di Thaisarion non è al certo che 
dote: dotale è dunque il regime che governerà la unione degli sposi, 
come dotale è quello di tutti gli altri atti matrimoniali dei nostri 
papiri greco-egizi, che a quello d^ Isidoro sostanzialmente si ricolle- 
gano e di esso preaeutano, qual più qual meno, i caratteri. 



Quella prova, che abbiamo veduto mancare, si è voluta trovare 
invece in un documento, dal quale parve essa scaturisse limpida e 
manifesta. Il documento è il pap. Oxy. II, 267, datato dall'a. 36 d. C. 

Tpúcptüv Atovuaíou uépOTjç zf¡c en[i]^owf¡c ZapasOxt 'A::Íü)voc 
|isxà xupíou *Ovvu)çpptoç xou 'AvTtrcátpoo x*íp6tv. ójioXoyoJt e'jKßi.y 
noLpà, ooO ini xoù Tipoç *0^upÚYX<i)v icóXei ¿apanietou tià x^ç 
2apa7ci(i)voç xoü KXeávSpou xpaicé^Yjç àpyuplou Seßaoxou 
xai nxoXepLaixcD vofiiapiaxoç opoLXV^àç xsaoapixovxa xai 
xt|ii)ç Ivcoxtcûv xpuoôv Çeoyouç ivbç àpyopiou dpax(i&Ç 
eïxooi xal x^ct^voç yaXaxxivoo apyupio») dpaxpLa^ 5éxa 5óo, 
öox' elvat èiïl xò aòxò àp^upiou ipax^iàç eßSotJLiQxovTa ôoo 
xe(paXaíou aï; oOîèv xffu xaO-óXoo ítpGoí¡xxat, ÔTïèp ü)v xai 
ot}vné7ieiap.ai. xàç ôè xou àpyopiou $pax|i¿€ aßöojii^xov- 
xa 9Ó0 á7Co8(t>aa) ao'. xf¡ xptaxdSi xoO <l»Qcâ)<pi xcÖ îoiovxoç 
Seuxépoo êxouç Fatou Kaioapoç Fepfiavixou Néou Ssßaaxou 
Auxoxpdxopoç, xoîptÇ ndoy¡c ÔTiepO-éaficoç. èàv Ôè jat] àKOÒBi 
xaM YéypaTcxat èxxeiao) ooi xò npoxeíixsvov xs^áXaiov 
jisÔ-* -^íitoXtac, xfj[ç] TupotÇscûç oot oöoTjg SX X8 èjioO xal êx xôv 
ôîiapxovxfiûv jioi ïcavxcûv xaMiCÊp èy ôtXYjç. èàv 5è 
¿7iaXXaYCIïp.ev an* dXXi^Xcüv èÇéaxai ooi ëxe^v xô x(&v èvo)- 
Ttü)v ÇeuYO^ èv xf|i tOTj ôtaxtji[T^]oet. ènei 5è aúv6C|i8v 
àXXi^Xoiç àYpaço>[ç] iipooo|jioXoY(öt èàv (baaótoúg èx (iaq)Opâc 
dir[GcXXaY](ônev àîi" àXXT]X[(ov] èvxûoD o[o]u 0007j[ç] 5tûç àv ooi 

[ ]aitaX[. . ]ou 

[xupia -ij à7co]xTli [Tiavxax^ e7ci«pspo|ievTrj xal] iravxl [xö èiciçépovxt. 
[sxooç a Taiou Ka]toapoç repp.[avixoo Néo]ü 2sJaoxo[ü Aüxoxp]áxopoc» 
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(2^ m.) [Tpóctüjv Atovooíou ixo) xàç xo[u] àpyopiou o[pax]|iàc ißoontixovta tuo 
[xsqpoiXaíoju xal dico8d>3(i> xa^óri icpóxsixai. Aécüv* [. .Jepooxoç YéYpoi^a &7cèp 

aÔTou di& 
)iT2 6l(8é)vai OCÒTOV Ypcc^p.aT[a]. (èxooç) a raí[o]u Kaíoapoc rsp|iav[i]xoD Nécj 

üeßaaxoO Aòxoxpdxopog, 

Ilaxàv x[Ç] Ssßaaxfjt. 
(5^ m.) 'Ovvtôqpptç 'AvxMíáxpoo èutyéYpaiJtpiai f^ç SepaYjuxoç xoptoç. Oécûv 
naai^oioç Y^ÏP^?^ ^^9 o^ûxou |iif} iôoxoç yP^M^^^'^^- (sxouç) a Faiou KaCoapoç 
Fepiiavixou Néou Seßaoxou Aùxoxpaxopoç, naxù>v ^1» ¿eßaax^. 
(^a 9n.) ixooç npcóxou Faiou Eaiooipoç Fepfiavixou Néou 2sßaaxo^* Aòxoxpd- 

xopoç, 
Ilaxàv Seßaoxfjt. 5ià xf)ç SapaTCttovoç x[o]0 KXeávKpot) xpareé^Tjç 
YÉYOvev 1^ ô'.aYpaqpTjt. (5« W.) Separjùç 'Atcîîûv^oç) ànéxco xò 
TcpoxtjiÊVOv xsqpáXeov xecpaXéoD xxl ooÔè(v) 
88 (1. èYxoXô) Mb^\LOç BoTjd^ou IyP^Î'^^ ^irèp àdeuç (1. aox^ç) 
J180 (1. HT)) 6tô(utaç) Ypá(njia)xa xal âTtcYpe (1. imY¿YP*M^«0 *ûxf)ç [pi]a[. . . 
(itouç) Y Tsßptoü rXaoxCoo (I. Ttßepiou KXauôtou) Katoapoç Seßaox[o]3 
Fep^avixoû Aoxojuxpa)xpdxopoç, Ilaoivc is. 

Conviene non dissimularsi che la interpretazione di codesto do- 
cumento presenta non poche e non lievi difficoltà. Delle quali, se al- 
cune, con la congettura del Mitteis, scompariscono, altre e non tra 
le minori rimangono, anzi si rendono più gravi e insormontabili. 

L^atto, compiuto fra Tryphon, persiano, e Saraeus, assistita dal 
xópicc Onnophris, è una dichiarazione del primo d'aver ricevuto dal- 
l'ai tra, per mezzo della banca di Serapion, la somma di 40 dramme 
d'argento, più 20 dramme rappresentate da un paio d'orflcchini d'oro 
e 12 dramme rappresentate da una tunica color di latte; in tutto, 
72 dramme di capitale cosi convenute, alle quali null'altro è stato 
aggiunto. 

Questo capitale Tryphon promette di restituire a Saraeus il 30 di 
Phaophi, ossia circa cinque mesi dopo (la dichiarazione è fatta il 22 di 
maggio, la restituzione promessa pel 27 di ottobre dello stesso anno), 
senz'alcun ritardo: non eseguita la restituzione, egli dovrà sborsare 
lo stesso capitale accresciuto della metà, spettando a Saraeus Fazione 
esecutiva tanto sulla persona quanto sui beni di lui. Quindi aggiunge : 
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* Se ci separeremo, tu sarai in diritto d'avere il paio d'orecchini delio 
-•» stesso valore. E poichò noi siamo insieme àypdfptù^, dichiaro inoltre, 

che similmente se per divergenza insorta avremo a separarci, essendo 
tu incinta, sino a che tu...' Qui Tatto s'interrompe, per riprendere 
subito nella linea seguente con la dichiarazione che la quietanza ò 
valida dovunque ed a chiunque sia prodotta. Firmano Tatto Trjphon 
6 il xópioc di Saraeus, segue Tanno tarnen to che la diaypaf i^ è stata fatta 
dalla banca di Serapion; e finalmente con la data del 9 giugno 43, 
sette anni più tardi, è inserita questa dichiarazione della donna: 
*■ Saraeus, figlia di Apion. ho ricevuto il suddetto capitale e nulTaltro 
ho a ripetere '. Tutta la parte anteriore apparisce annullata con linee 
in croce tiratevi su nel momento in cui Saraeus emetteva la sua 
contro-quietanza. 

Ognun vede a prima giunta - e gli editori inglesi lo hanno no- 
tato - come questo atto sia diverso dagli ordinari contratti di matri- 
monio. Mancano qui infatti tutte, o quasi, le solite clausole che co- 
stantemente si ripetono negli altri documenti : onde, non un contratto 
di matrimonio si deve in esso ravvisare, ma piuttosto una semplice 
quietanza di Tryphon. 'Atcoxi^ è detta infatti anche dalle parti. 

Ma di che cosa è esso mai la quietanza? 

Le spiegazioni che fin qui se ne son date, sono in diretta oppo- 
sizione tra loro, ma ambedue inadeguate a sciogliere tutti i dubbi, 
che superati in parte con Tuna, risorgono con Taltra. 

Pel Mitteis i) il papiro contiene né più né meno che un caso di 
dote fittizia, adombrante una donatio ante nuptias di Trjphon a Sa- 
^ raeus. Dote Tapporto di questa non può essere: che dote sarebbe mai 

** quella, che ò composta di appena 40 dramme d'argento, di un paio 

^ d'orecchini e di una sola veste? La natura e la entità degli oggetti 

si adattano invece singolarmente ad una donatio ante nuptias, e nul- 
Taltro che questa essa può essere, anche per le seguenti considerazioni. 

Innanzi tutto non ò dote Tapporto della donna, di cui si promette 
la restituzione incondizionata entro il termine di cinque mesi. La dote, 
in quanto destinata agli oneri matrimoniali, deve rimaner presso il ma- 
rito, quanto meno conservar la sua speciale destinazione, senza delia 
quale essa perderebbe ogni sua funzione e persino la sua ragion d'essere. 

») Archiv f, Pap. I, p. 348 sgg. 
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L' atto inoltre prevede il caso che gli sposi si separino, e in tale 
ipotesi si stabilisce che la donna riprenda gli orecchini d' oro. Perchè 
questi soltanto? La spiegazione, si risponderò semplice: Tryphon con- 
fessandosi debitore di cose non ricevute, dona a Saraeus le 40 dramme 
d'argento, gli orecchini e la veste, e poiché T attuale condizione finan- 
ziaria non gli consente di acquistarli subito, s^ impegna a consegnarli 
entro il termine di cinque mesi: in ogni caso però, qualora essi si 
separino prima, egli le dovrà prima pro node gli orecchini. E la 
conferma di tutto ciò si avrebbe neirannotamento di Saraeus, scritto 
sullo stesso atto 7 anni dopo. Il povero Tryphon, oppresso forse dalle 
spese che il nuovo stato gli imponeva, potò solo dopo 7 anni man- 
tener la sua promessa e risparmiare le 72 dramme, per donarle alla 
moglie dopo aver acquistato i gioielli e la veste. La donatio ante 
nuptias fu dunque promessa nel 86, eseguita nel 43. 

Contro tale ipotesi insorgono però più difficoltà. Prescindiamo 
dair entità dell'apporto coniugale che, come si è detto, non può esser 
d* ostacolo alla esistenza di una dote. Già quell'intervento della banca, 
dal quale abbiam veduto dover restare escluso il sospetto che gli 
oggetti non esistessero realmente, esclude anche che gli oggetti e il 
danaro appartenessero a Tryphon: perocché, se di essi ò detto nell'atto 
che appartengono a Saraeus e che vengono da lei dati a Tryphon, non 
è lecito pensare che essi fossero invece di Tryphon: gli oggetti e il 
danaro, nel momento in cui il documento ò redatto, risultano di pro- 
prietà della donna. 

Bisognerebbe quindi ammettere, se gli oggetti provengono da 
Tryphon, che questi li avesse precedentemente donati a Saraeus: e 
tutto ciò non avrebbe più alcuna influenza sulla ipotesi formulata dal 
Mitteis. Si avrebbe cioò una donatio ante nuptias fatta sotto condi- 
zione che il suo ammontare sia recato in dote dalla sposa: e se cos\ 
fosse, le 72 dramme che il 22 maggio 36 Tryphon dichiara d'aver ri- 
cevuto dalla moglie, sono una vera e propria dote, tuttoché prove- 
nienti da un dono nuziale. Il piccolo peculio diventa dotale e come 
tale deve essere destinato agli scopi familiari, cui la dote ò diretta. 

Non rimane dunque che pensare all'altro dei due casi contem- 
plati nella costituzione di Severo ed Antonino, quello cioò di una 
confessione di debito del marito per cose non mai ricevute. Ma neppur 
questo può ammettersi: gli oggetti esistono, o quanto meno esiste 
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rammentare totale delle 72 dramme; laonde non può pensaräi che il 
marito abbia voluto donarle alla moglie, accrescendo il proprio debito 
per la dote da lei apportata o meglio costituendosi debitore a questo 
titolo integralmente di essa. 

E tuttavia concediamo che le 72 dramme sieno una donatio ante 
nuptias in dofem redacta. Se la donazione compievasi mediante una 
finzione, bastava la falsa quietanza a costituir la donna donataria e 
a farle acquistare la liberalità. Perchè mai dunque la con tro -dichiara- 
zione dello sposo? Si dirà che con essa mira vasi a stabilire il termine 
nel quale le cose e il danaro, cosi donati, sarebbero stati consegnati 
a Saraeus. E qui si noti che la donatio cosi effettuata non doveva^ 
naturalmente, aver pratico effetto che nel di dello scioglimento del 
matrimonio, perchè dato sotto tal forma il dono seguiva della dote 
le norme. Ora è egli possibile che la finzione fosse svelata nel mo- 
mento stesso in cui si compieva? E quale sarebbe stata poi la ragione 
determinante di una tale iinzione? 

I precedenti studi di altri scrittori hanno messo in sodo che il 
matrimonio con cpepvi^ si stacca in modo notevole da quello in cui la 
cpEpvi^ manca-, e hanno accertato anche che V è'('(pa,:çoç y¿{io¿ è delle 
due forme di matrimonio - scritto e non scritto - la più perfetta. Io 
tenterò di dimostrare più oltre che codeste categorie coincidono per- 
fettamente, che il matrimonio ëinrpacpoç è quella con la cpepvi^, râypaçcç 
senza, e che la maggior perfezione del primo, coi vantaggi e i privi- 
vilegi che ne derivano, dipendono appunto dalla presenza della dote. 
Di qui - forse - Tuso della donatio a. n. in dotem redacta, che mirava 
appunto a costituire una dote alla sposa che non ne avesse. Se dunque 
il motivo della finzione è il voler far apparire una dote che non esiste, 
in quanto qu'esta rende possibile la forma più perfetta di matrimonio, 
non si raggiungeva certo lo scopo se la finzione si svelava nell'atto 
stesso che doveva contenerla. 

Queste contraddizioni scompariscono, se si segua quella che agli 
editori inglesi sembra la interpretazione naturale del documento. A 
loro avviso il papiro, pur non essendo un contratto di matrimonio 
vero e proprio, devesi considerare come uno speciale regolamento 
della dote. 

Constatando col sussidio di altri documenti come i due sposi vis- 
sero insieme per un periodo di almeno 23 anni (perchè, ritenuto il 
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matrimonio contratto nelF a. 36, dei due sposi si hanno ricordi ancora 
neira. 59), essi pensano che quel contratto fosse inteso soltanto a 
fermare un provvisorio assettamento, che doveva più tardi essere reso 
definitivo. S** ò già accennato in che cosa consista il cosidetto * anno 
di prova \ precedente VdLypafpoç yd\ioç. Ad un tal periodo di esperi- 
mento credono gii editori di riferire il nostro documento. Data tale 
interpretazione, la spiegazione della clausola, con cui Tryphon pro- 
mette la restituzione della dote entro 5 mesi, si presenta per essi del 
tutto congetturale. Attribuendo la ritardata esecuzione della obbliga- 
zione ad un ipotetico diritto di scelta a favore di Saraeus, la quale 
non esercitandolo fino alfa. 43, avrebbe così prodotto il ritardo nel- 
r adempimento della obbligazione, essi pensano che codesta restitu- 
zione della dote avvenne forse per una temporanea rottura dei rap- 
porti tra i coniugi, ovvero in occasione di un nuovo contratto che 
mise le loro relazioni su una base diversa. Se con ciò gli editori allu- 
dano alla trasformazione del matrimonio da âypaqpoç in lyyçMtçoç, non 
sMntende Ma egli è certo che nò Tuna né Taltra congettura- le sole 
del resto possibili se si parta dal presupposto della dote - reggono ad 
un esame coscienzioso e sereno del documento. 

Il punto in cui la interpretazione degli editori si mostra debole 
e fallace è anche qui quello relativo alla obbligazione, che Tryphon 
assume, di restituire entro 5 mesi le 72 dramme ricevute da Saraeus. 
Sia che si pensi ad una momentanea rottura dei rapporti coniugali, 
la quale desse causa alla restituzione della dote, sia che si pensi ad 
una trasformazione della base su cui il matrimonio è costituito, quale 
ragione fornire della clausola suddetta? Una risposta soddisfacente 
non può in alcun modo esser data: perchè, se si spiega e si trova anzi 
naturale la dichiarazione posteriore di Saraeus posta a pie' dell'atto, 
come quella che, accertando Tavvenuta restituzione in occasione di 
uno di quei due avvenimenti, aveva lo scopo di annullare il docu- 
mento firmato sette anni innanzi, nessuno saprebbe giustificare la 
presenza della clausola nel contratto stesso. Avevano gli sposi forse 
preveduto che il loro matrimonio si sarebbe, dopo cinque mesi, di- 
sciolto o ricostituito su altra base? 

A voler ammettere che Tatto sia un regolamento dotale, sarebbe, 
ove mai, da pensarsi piuttosto ad uno di quei casi in cui, constante 
matrimonio^ la dote poteva o doveva essere restituita. Il diritto ro- 
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mano, pur insegnando il principio che la dote deve durante il matri- 
monio rimaner presso il marito i), ammetteva che per certune causae 
legibus cognitae *) la dote si restituisse alla donna prima e indipen- 
dentemente dallo scioglimento del matrimonio. Potevano costituire 
motivo di tale intempestiva restituzione il bisogno nella donna del- 
Falimentazione per sé e per i suoi, l'acquisto di un fondo, il desi- 
derio di redimere dai nemici uno stretto cougiunto^) e così via. Né 
sarebbero da escludere anche altri motivi, sconosciuti forse al diritto 
romano, ma ammessi dal diritto provinciale. Qualcuno di quegli stessi 
or ora accennati poteva del resto esser già 5 mesi innanzi preveduto 
e aver provocato quella speciale pattuizione. 

Senonchè - e in ciò soltanto la interpretazione del Mitteis si ac- 
corda con la mia - di dote il papiro non tratta in alcun modo. Mentre 
infatti tutti gli altri documenti che son veramente dotali, designano 
sempre l'apporto della donna col termine - tecnico - di «^epvi^, questo 
nel nostro non comparisce mai, né nella prima dichiarazione di quie- 
tanza, né nella clausola a* obbligazione, né nella sottoscrizione, né 
finalmente nella nota posteriore di Saraeus. La omissione non è dunque 
casuale. 

Gli editori, partendo dal presupposto che le 72 dramme sieno 
dote, hanno anche nella frase bnkp & xxi ouvicéiieca|jiai voluto trovar la 
conferma di ciò, interpretandola cos\: 'in considerazione delle quali 
(72 dramme) io ho consentito (al matrimonio)'. Nel che potrebbe ve- 
dersi espresso quel carattere strettamente economico, che il matri- 
monio ha in Egitto. Onde anche da ciò han tratto argomento contro 



») L. 1 D. de iure dot. 23, 3 « Dotis causa perpetua est, et cum voto eins qui 
dat ita coutrahitur, ut semper apud mari tu m sit ». 

>) L 27 % ì D. de relig, 11, 7 « Maritus funeraria non convenielur, si muHwi 
« in matrimonio dotem solvent, ut Marcellus scribit: quae senteutia vera est: in 

J is tarnen casibus, in quibus hoc ei faceré legibus penuissu m est». 

') L. 73 § 1 />. de iure dot. 23, 3 « Manente matrimonio non perditarae uxori 
ob has causas dos reddi potest: ut sese suosque alar, ut fundum idoneum emai, 
ut in exilium vel in insulam relej?ato parenti praestet alimonia, aut ut egentem 
virum frairem sororemve suslineat ». V. anche 1. 20 e 24 pr, D. soluto matr. 
24, 3. Cfr. Franck E, Uè ber Rückzahlung der Dos nährend der Ehe nebst Berner' 
kungen ifbe^ Schenkungen unter Ehegatten in Archiv fur d, civ, Praxis XVII, 
1831, p. 458-472, XVIII, 1835, p, 1-36. Sulla fictio divoriti mediante la quale po- 
tevasi far luogo alla restituzione constante matrimonio^ v. la e. 30 s 2 iu flne de 
iure dot. 5, 12. 
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un riferìmento del testo alla dote fittizia, sembrando loro molto im- 
probabile che una tal frase si usasse se la dote era fittizia. Ed essi 
avrebbero ragione; ma la verità ò che la frase non contiene il signi- 
ficato attribuitole: essa dice soltanto che delle 72 dramme Tryphon 
ha convenuto con Saraeus. 

Occorre dunque pensare a tutt*altro rapporto tra i contraenti, che 
pur essendo in una qualche relazione con la loro condizione di co- 
niugi, non trova in essa né la causa, né il motivo determinante della 
prestazione. Ed è inoltre necessario stare alle parole dell' atto ed ac- ¡ 

cettare che la prestazione viene realmente, per le considerazioni fatte 
più sopra, da Saraeus. 

Ora Patto contiene, a mio avviso, nient' altro che un prestito fatto 
dalla moglie al marito. Saraeus, la quale aveva poche cose sue, ma 
di danaro non quanto faceva bisogno al marito, presta a Tryphon le 
40 dramme d'argento, un pato d'orecchini del valore di 20 dramme 
e una tunica del valore di 12 dramme, il tutto depositato presso la 
banca di Serapion, con l'obbligo nel marito di restituire entro 5 mesi. 
E qual uso, si dirà, avrebbe potuto far Tryphon degli oggetti femmi- 
nili? La spiegazione è data implicitamente dallo stesso documi^nto: 
allo spirare del termine egli deve restituirle le 72 dramme, non le 40, 
la veste e gli orecchini. Questi e quella egli era dunque, tacitamente, 
autorizzato a vendere per trame danaro. Stipulazione d'interessi non 
si fa: si fissa invece la pena délY hemiolion, se la somma non sarà 
restituita nel termine. E forse il nostro Tryphon, che come tutti i 
debitori non mantenne l'impegno, e fece trascorrere ben sette anni 
prima di adempiere alla sua obbligazione, lo pagò anche, se nella di- 
chiarazione posteriore di Saraeus ' àTiéxco xò TcpoxsCjievov xecpdXatov ' si 
voglia trovare un riferimento al * Tipoxei^ievov xsqpáXsiov xaíf' i^jutoXiaç ' 
della clausola stipulata da Tryphon. Più probabile è peraltro che la 
moglie siasi limitata a riscuotere le 72 dramme soltanto, rinunciando ^ - 

alla pena déìV hemiolion^ cosi còme aveva rinunciato certamente al- 
r esercizio dell'azione esecutiva sul marito e sui suoi beni, se solo 
dopo 7 anni essa riceveva il suo capitale. Nella sua stessa dichiara- 
zione d' altronde è confermato quanto dicevo innanzi, aver essa auto- 
rizzato la vendita degli oggetti. Saraeus accusa ricevuta non del da- 
naro e degli oggetti, ma del * capitale suddetto ' ossia delle 72 dramme 
semplici o accresciute della mete. 
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SenoDchè i coniugi prevedono il caso che prima dello spirare del 
termine essi abbiano a separarsi. Che avverrà allora delle cose e del 
danaro di Saraeud? 

Le ipotesi che si fanno sono due. La prima, più semplice, contempla 
il caso della separazione senza che vi sieno figli. In questo caso 
Trjphon ò tenuto a restituirle i soli orecchini, e, si noti, un paio di orec- 
chini della stessa stima. Il che significa ch'egli potrà renderle anche 
la aestimalio, se non li avrà più, e che quanto al danaro e alla tunica, 
il loro ammontare sarà perduto da Saraeus. Siffatta spiegazione implica 
il concetto di una pena inflitta alla moglie in caso di divorzio. Del che 
tratteremo in seguito. Si avverta però subito che, poiché neirdnoXXa- 
yfi^fiev non può supporsi il caso di divorzio per colpa della moglie, la per- 
dita ohe essa subisce avrà forse la sua causa nel dissesto che il marito 
risentirà, ma fors'anche in ciò che le 72 dramme sien servite a provve- 
dere a debiti o ad filtri bisogni provocati in tutto o in parte dalla moglie. 

La seconda ipotesi è più complicata e. a causa della lacuna, ìm> 
possibile a chiarirsi del tutto. Quel che si rileva, tuttavia, si è che 
con essa si contempla il caso, che il divorzio avvenga per discordie 
e che nel momento della separazione la moglie sia incinta. Trjphon 
in considerazione di ciò, nonché dell' essere il loro matrimon o ¿Ypoc^oç« 
sMmpegna a qualche cosa di più (tcpoaopioXoYô) e probabilmente a re- 
stituirle subito tutto il resto 1). 

1) Il RÉviLLoiJT, Précis II, p. 1141, accettando la natura matrimoniale deiratto 
e ricoiiducen lolo ai contratti demotici, supplisce la lacuna: « fino a che non avrai 
partorito, ti darò tanto (»er mese in danaro o in natura*. — Una legge tolemaica 
infatti (P. Paj. 22), coniemplando il caso della &iroir9fx.iriñ esercitata dal marito 
contro la moglie incinta, poneva a carico di lui Touere della alimentazione della 
donna Ano alla nascita de> figlio. Il passo relativo (1. 20 sgg.) suona: 

[M U] 

ó àvfp ÒL'Komy.irni ircpiaiv[ 

^tatxa ti èirtiTT.fitia irapt}^cú[v 

TÍl pTTpi irapíxeiv &vaXi9X(TCÉ> [ tò wait- 

fi'.o'» strci6iv it^vitai ¿tirtp ti[ 

TatSto) irapixti^ Tà J[irt]T:nSl(X T^f f^Yirpi. [ 

$(■)( ìàv TÒ irociSiov xuai^[a'y)Tai 

ÔTI ¿àv ßouXviTXi rfí ci 'YUNai[xt .... 

Non ò escluso tuttavia che ad una siffatta provvisione si riferisca il passo del 
nostro papiro, prendendosi occasione dal prestito fatto tra i coniugi. 



I'-^y^ 
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I beni che la donna non si costituiva in dote rimanevano da 
quella nettamente separati, a formare i cosidetti paraphema. E poiché 
la dote, almeno nel contratto matrimoniale più perfetto, non mancava 
mai, la sposa aveva cura, ogni qualvolta altri beni le restavano, di 
descriverli nello stesso contratto di dote. Il contenuto di questi costi- 
tuisce per solito un accrescimento del corredo: e quando è tale, i 
nostri documenti attestano sempre la consegna che d 'ì medesimi la 
donna fa allo sposo. Ma la consegna qui ha natura diversa da quel 
che avviene per la dote, perocché essa è fatta soltanto a titolo di 
custodia, in quanto gli oggetti introdotti nella casa coniugale vi ri- 
mangono sotto la responsabilità personale del marito, che è tenuto 
a restituirli subito in ogni caso, sia che la separazione venga provo- 
cata dalla moglie, sia che venga provocata dal marito (CPR. 1, 27, 1.23). 
Sanzione di codesta responsabilità è quella stessa clausola esecutiva 
xaMicep ex d£xT]ç, che si accorda alla donna per la restituzione della 
dote. 

Ora codesta presenza dei parapheìna nei contratti di matrimonio 
è un'altra prova che distrugge la ipotesi della dote fittizia. Paraferni 
si son visti nel CPR. I, 27 più su riprodotto. E se si obbiettasse che 
in questo contratto la esistenza d' una dote vera e reale non ò negata, 
se ne potrà addurne un altro, CPR. I, 28, nel quale il Wessely tro- 
vava al tempo della sua pubblicazione la prova luminosa del carat- 
tere fittizio del contratto matrimoniale '). La parte conservata del 
papiro è appena il principio, ma essa basta a farci intendere come 
qui si trattasse di due sposi egiziani, i quali, nel momento in cui sti- 
pulavano (a. 110 d. C.) avevan già vissuto a lungo insieme, tanto da 
aver già quattro figli. Tratta vasi, come si accerterà meglio in seguito, 
di un iypoL^poc rá{ioc che con quell'atto le parti miravano a trasfor- 
mare in SYYpacpoç : e Tatto stesso apparteneva alla categoria delle aoy- 

1) Corpus Pop. Rain. I, p. U3; similmente in VerhMtnUs des gr, s. Og, R, 



«. 
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YpaqpoSiad^xKt, contenendo appunto disposizioni testamentarie a favore 
dei figli: 

['AvTtYp«ìpov aoYYpa^oîia^JxTjç i) ixo\}ç Tpt[ç]xatôexatoy Aoxoxpaxopo^ Kotí- 

aapoç Nápoua T[pa]tavoü 2!8[ßaoxoÖ rcpjiavixoO AaxixoO )it}voç] yspfiavi- 

xsíou ¿vdtT) [¿V fltoXe^atSi EoepyexiSi 
[tou *Apotv]o(TOi) vofjLOu ÓfioXoyec *ÂnoXX(ôvtoç Ue^iípicg tcu Kaoropoç n[áp- 

o]r¡c Tfjç Í7ci[Y0vf,c ôç] L[ t^ .... adeXip-^ lay] too ixt [òk x]at 

yuvaixl TaT»[uTi cóc atí&v 
ôxTJcb [iijexà x*iptou tcu totí texEXeun^xóxoc aùtf^ç ófioicaxp(ot> xai ò{io- 

jir,xpto'i ddsXîpoû n6X6ç[ oùX]ij oaxxóXcp |Jiixp^ X^W [ 

i^stv . . . 
.... tioi x^^pl^c ^ï diyíO'} dpYupíou ¿}ci[oi7][iO!) vo{ib|iaxcc Spax{iA€ êxax[o]v 

Xcoplç napaqpépvQOv èv XP[^]^^ è[7it]ai^jitj) [ ] oT>p.pi[oú]tfl»oav o&v oí 

yBfOL[\ír¡y.oxec 
Jxéxva xéosapa [Iljemptç [xal 'Op]oEvooç[t]ç xal Bsloç xal Taopos- 

v[oo]çtç àii6ji'>|;iiiotpVjXo)[ç] xo[u] *A[7i]oXXa)vto['j x]û)[p^T®'}^oç aòfg xi 

íéovxa 7íávxa[. . . 
. . . xaxà oúvafitv xou ßio'j slô .... oxtj ân[E]ji[7t]xov xal axati^YOpijxov éai)XY¡v 

îcapsxso^o) SV x[í] xaxà xò[v] p[tov] .... ÔtaçopAç aòxotc YetvofUvij[g 
Tcapaxp^]|ia xt;v çepvrjv xal xà «apdfcpepjva o?a èàv ayßi ex xf^ç xpé<|/8(DÇ 

YEtvojiévr^ç aùx^ xfjç TcpdÇecoç ex xe aù[xou too 'AtcoXXcovIou xal âx] xôv 

Onapxóvxíüv aùx[(i) 
, . . . ] èni X^P*€ àîcepiXoxoç Ea[ ] \Lr¡ ouvxtopouat âfiçOTSpot |i8Xà xr^v 

èxaxépcu xbXêutîîv slvai x<&v 7tpOYEY[pafipiévo)v . . . .] dXXi^Xœv xéxvœv t[... 

. . . . ] XtbV Kp(y{S'XpOL\i[Léy(ûy üiÖV ÒÙO ÜETttplOC Xat ^OpOÊVOOÇlOÇ xotvû^ èÇ tOO!> 

àîto XÖV oreapx[ó]vx[ü)]v [a]òx^ [èv t*5 TcpoYSYpaiijiJevig xép.'g 

U influenza del diritto egiziano qui si mostra ben chiara nello scopo 
che Tatto si ripropone, quello cioè di legittimare i figli già nati. Ma 
donde si desume che la dote renata da Tapeutis sia fittizia ? Nessun 
indizio se n^ha; e se per contrario si considera, che accanto ai beni 
dotali lo sposo menziona pure i parafernali, anche il dubbio per una 
ipotetica induzione dev^essere definitivamente scartato. Posto infatti 
che la falsa confessione del marito non avesse altro scopo alF infuori 

») Il Wessely aveva supplito [àvTtYpaf»'» auYYpacp^ç Y««-»]»^«, ma deve se- 
guirsi la correzione introdotta nel testo e suggerita dal Wilcken, Archiv f, Pap, 
I, p. 491, n. 1. 



I 
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di quello d^una donatio^ è più che legittimo il chiedersi qual bisogno 
avessero le parti di far menzioae anche dei beni parafernali. 

La dichiarazione di debito da parte di Apollonio esauriva tutto 
lo scopo, che alla prima parte dell'atto era assegnato. 

Qual differenza passa tra la dote e i paraphema del GPR. I, 27 
e la dote e i paraphema di questo ? 

E quale ancora di fronte ad un altro contratto matrimoniale del 
14 agosto 230 d. C, il CPR. I, 21, invocato anch'esso siccome esempio 
di dote fittizia? Anche di questo non è, purtroppo, conservato che il 
principio e in condizioni frammentarie anche peggiori. Tuttavia quel 
po' che se ne può leggere ò sufficiente a provare la natura dotale del 
contratto : 

'Exouç àviiou AÒTOxpdxopoc Kai[aapoç Mdpxou AOpT)XioT) Seoui^pou 
*AXs^dtydpou £6o6^ouç £¿[tuxous Heßaoxou (itjvòc xaiaapíou] 
p.800pì) X ¿V IlxoXsaaídi £()spY¿x:di x[ou *Apoivoixoo òu.oXo'^tl] 

Aòpi^Xcoc Mápxoc AYjtiTjtpíou xou 'Ic[ ¿ncypa-] 

f ¿|Mvoç ¿ic' ¿aqpódou AiovDOÍou TÓno)[v (ó^ sx(i>v xqq&^òs, oòXt] ] 

AOpvjXíqp 'HpaCdi i) IIoxap.(&voç (iTjxpoç [xf^g delva dixoYp»?0}iéviQ in* ¿p^cóSou 
xaíjtat-] 

cov (S>ç L xÇ oòXy) fiéaov SáxxuXo[v X^^P^C ^^'^^ xupCou .... 

AòpTjXtou Beoyeixovoç ¿nixoXoupivo') [. . . . ¿7coYpxcfO{jLévou iiC &p,cpó-] 
000 Biô-uvôv âXXoDv tÓTctov (î)ç L [xooôvoe oòXìfj .... ajico-] 
xipouç ixatv ixop' aoxfjç xòv óaoXoy [cuvxa ¿rei x^ ^o^axpì .... 
TfJ ot>VEpxo|jévQ èaux^ npòc Yá|io[v cpspvìfjv xP^^ou 
5oxi|jiiot) uvaiatov Sv xexipxac né[vxs S áoxtv xò xoióvde 
xetdpxcov òxxo) àXuo(dtov x8xdpT[(ov xoofi>v8e xò xoCovde xsxdpxcov] 

Oóo QaxxuXidiov xeTapxyjç niAç èv[ xcxdp-] 

Tcov 01^0 (1. Ööo) xac Ifidr.a èv oovxe(.|Jii^ai 4p[Yuptou dpax^â^v .... 

è^xovxa dic8[p èoxjìv daXfiaxtXT] p[ 

xoivonopcpop[ouv] GOußpixondXXtov [ xai èv ixa-] 

pa^épvotç X^*^*^^ [xpox]ÓTtvoc {lacpópiov 

<n)(iUOTÒc oouddpiov [èmxjdpoiov xal [x^XxA 'AqppodC-] 

Ti(}v }ia[Y8tp8iov eooTcxpov ÔÎWTUJXOV .... 

>) Il Wbssely, Corpus Pap. Rain. I, p. 123 ritieae che Aarelia Eraide, nono- 
stante i suoi 27 anni, sia non già la sposa, ma la madre della s|)osa, e perciò 
supplisce in seguito ìirt tiS Su^arpi. 

Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano - Anno XV. 16 
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La descrizione che dei beni paraferoali qui come negli altri do- 
cumenti vien fatta, ha un esatto riscontro nell'uso consimile accertato 
pei diritto romano da Ulpiano, di un liòellus in cui la donna soleva 
elencare tutti i beni estradotali e che il marito sottoscriveva come se 
li avesse ricevuti, restandone in tal guisa responsabile verso di lei: 

1. 9 § 3 D de iure dot. 23. 3. Ulpianus libro trigesimo primo 
ad Sabinum. Piane si rerum (se. extradotalium) libellus marito 
detur, ut Romae volgo fieri videmus (nam mulîer res, quas solet 
in usu habere in domo mariti ñeque in dotem dat, in libellum 
solet conferre eumque libellum marito offerre, ut is subscribat, 
quasi res acceperit, et velut chirographum eins uxor retinet res 
quae libello conti nen tur in do mum eins intulisse): hae igitur 
res an mariti fiant, videamus. 

Che cosa debbasi intendere pel libellus^ cui Ulpiano accenna, e 
se in esso possa considerarsi contemplato auche Y istromento dotale, 
non so. Ma è certo che la indicazione dei parafernali fa, a un deter- 
minato momento, inserita appunto neir istromento dotale, siccome 
avverte Giustiniano nella 

LUC. depactis conv. 5, 14. lohannipp. Si mulier marito suo 
nomina (id est feneraticias cautiones) quae extra dotem sunt de- 
derit, ut loco paraphernarum apud maritum maneant, et hoc do- 
tali instrumento fuerit adscriptum, utrumve habeat aliquas ex 
his actiones mari tus si ve directas si ve utiles, an penes uxorem 
omnes remaneant, et in quem eventum dandae sint marito actio- 
nes, quaerebatur. 

Costituiva questa una precauzione contro la cosiddetta prete- 
sumptio Muciana^), per la quale sorgendo dubbio durante e dopo lo 
scioglimento del matrimonio circa la pertinenza delle cose introdotte 
nella casa coniugale, queste eran ritenute non appartenenti ai beni 
parafern ali 2); e sMmponeva perciò come misura di prudenza, ad evi- 

1) Cfr. Baron, Pand. 8 345, p. OSO. 

*) L. 51 Z>. de don, int, v. et ujs, 24, 1 « Quintus Mucius ait, cum in contro- 
versiam venit. unde ad mulieretn quid pervenerit. et verius et honestius estqood 
non demonstratur unde habeat existiman a viro aut qui in potestate eiutf enet 
ad earn pervenisse, evitandi au te m turpi s quaestus gratia circa uxorem hoc vi- 
delur Quintus Mucius probasse ». 
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tare che si ritenessero provenienti dal marito per effetto di una dona- 
zione tra coniugi, colpita inesorabilmente di nullità i). 

Nò questo è il solo punto di contatto tra il diritto romano e il 
greco-egizio. 

Già la. stessa denominazione di paraphema^ che le fonti romane 
adoperano accanto alFaltra di res extra dolem constilutae ';, è indice 
del rapporto che v'ha tra Tuno e Tal tro diritto. Al puro diritto greco 
non può certo pensarsi, come quello donde il nome fu tratto. Come 
si é già osservato e come ha ben dimostrato il Beauchet >), il diritto 
attico non conosceva 1 beni parafernali, non comportando il regime 
matrimoniale di esso la esistenza di siffatti beni ; da un canto lo stato 
di soggezione della donna maritata non avrebbe consentito ch'essa con- 
servasse beni propri, dall'altro il fatto stesso che il marito non dive- 
niva proprietario della dote era una garanzia tale per la moglie, da 
non farle sentire la necessità di riservarsi una parte dei beni. Come 
adunque spiegare Taffermazione di Ulpiano contenuta nella cit. 1. 9 §3: 
^ Ceterum si res den tur in ea, quae Graeci nxpa^apva âicunt quaequae 
Oalli peculium appellant, videamus an statim efficiantur mariti»^) 
e Faltra di Teodosio e Valentiniano nella e. 8 depactis conventis 5, 14, 
in cui appunto del paraferno è data la definizione: «Hac lege decer- 
ni mus, ut vir in his rebus, quas extra dotem mulier habet, quas Graeci 
parapheima dicunt, nullam uxore prohihente habeat communionem 



1) Cfr. la. e. 6 de don. int. v. et ux. 5, 16. « Etiamsi uxoris tuae nomine ret 
quae lui iaris fìiernut depositae Baiit, caasa proprietatis ea ratione mutari non 
poluit, elèi dooasse te uxori res toas ex hoc qais intellegat, cum donatio in 
jnatrimooio fiicta prius mortua ea quae liberalitatem excepit irrila sit. Nec est 
ig^uotum, quod, cum probari non posait, unde uxor matrimonii tempore honeste 
•quaesierit, de mariti bonis earn habuisse veieres iuris auctores merito credi- 
•dlsseat ». 

•) L. Ö5 pr. D. cui l. Fate. 35, 2 ; e. 20 cT« iure dot. 5, 18. 

«) Hist, du droit privé I, p. 883-287. 

*)'I Bas. 29, 1, 5 dicono: Ta l;úirpoixa oò l'tvo'VTai tou ¿M^poc, tl \K^^ im toút^ 

^sSSatM aÛT -•> Ki-^txai ôi irapà toi; FáXXoi; t& irapa^tpva icixoûX'.o^i. Ë alla 

parola t;úirp9ixa lo scoliaste anuota: FloXXà irspì t¿>y Xó'^pw irpoixòc íitiooScStu^ 
itpr.xaaTiY. â;i9v ouv Cmrxaai ri xat ¡xaStiv, ^gia ¿oxci Xó'y» irpoixiç liriòtOoaSrai. 
T.i'fii TOÍ VU"« ó Noaixoç * c>itxá lìaiv, ¿oa ixì toútw I6ixâc ¿ç irpoixot iirtotSoTai. 
•(¡>;, flit itpá']faaTa 5o:su9tv oùk tic irsoix«, &XX* ti; &irt: o! \t.ÌH "EXXvi^ttc irapa^tpva 
Xi-f3U9i, ráX>.9( òi irixoúXtov trpsaaioptuduat, axoirnataat^, ti rrapaxpüuia ¿tatrÓTTtC 
T9Ú7WV YÍ^tTai ó &v:qp. — Al termiue irapacptp^a i Basilici sostituirono quello di 
i;Ú7rpoixa; cfr. Otto, Thes. Ili, 1510. 
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nec aliquam ci necessitatem imponat? )> I Greci di cui qui si parla 
non SODO certamente uè quelli d'Atene, né quelli che abitano in Grecia. 
Il Beauchet. respingendo la testimonianza di Ul piano in quanto 
potesse venir riferita al diritto attico, avvertì con acume che all'epoca 
in cui il giureconsulto scriveva « l'uso del peculio della donna, che- 
suppone una certa emancipaziooe di questa, poteva ben essere prati- 
cato nei paesi di lingua greca che facevan parte dell' impero romano ». 
Ora i nostri papiri, scritti in greco, sebbene non riguardino sempre 
contraenti greci, forniscono completa la spiegazione della notizia di 
Ulpiano e degl* imperatori. I Greci, trasmigrati in Egitto, trovarono 
con la maggior libertà della donna applicato anche il sistema del pe- 
culio femminile, e svincolandosi dalle pastoie che il loro diritto ori- 
ginario imponeva, adottarono codesto sistema, il quale andò sempr» 
più allargandosi. Che se pur Taso non si estese dappertutto, tuttavia 
esso dovè agli occhi dei Romani apparir generale tra i Greci appunto^ 
quando questi furono chiamati a stendere gli atti notarili. Quelli adun- 
que di cui le fonti parlano, non possono essere che i Greci deir E* 
gitto 1). 



Nel CPR. I, 28 s' ò visto come oltre la dote e i parafernali la sposa 
rechi anche con sé una sua quota indivisa d'un palmeto, sulla quale 
concede l'usufrutto allo sposo pel periodo della convivenza coniugale. 
Secondo il precetto del diritto romano : dotis caiAsa dola accipere de- 
bemus ea, quae in dolem dantw\ che devesi ritenere applicabile anche 
al diritto dei nostri papiri, il palmeto, non menzionato tra i beni do- 
tali, non forma parte della dote. Esso rimane perciò tra i parafernali 
di Thaisarion, e se tra questi non viene espressamente indicato, ciò- 
si spiega col fatto che non trattandosi di mobili, i quali introdotti nella 
casa coniugale danno luogo a quella presunzione di cui s' è detto più. 
sopra, niun pericolo poteva rispetto al fondo corrersi dalla sposa 

Ma che cosa è l'usufrutto concesso dalla donna al marito? 

Il quesito ci riconduce nuovamente al problema della dote fittizia 
e all'esame di due altri contratti matrimoniali, dai quali si trae una 

>) Il RÉviLLouT, Précis II, p. 1130, n. 1 afTerma anzi che il paraferno è stalo 
dal diritto romano imitato sul diritto greco-egizio. 
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nuova prova contro quella teoria. Il Mittels i) osserva che là dove la 
•dote è costituita dai genitori della sposa, essa è ricevuta da questa 
ultima, non dal marito, e che allorquando il marito la riceve dalla 
sposa stessa, la dote nasconde sempre un dono nuziale di lui. E poiché 
d'altro canto il marito non diviene proprietario della dote, quando 
<]uesta è costituita da immobili è sempre necessaria una convenzione 
tra gli sposi, per imporsi al marito Tobbligo di pagare i pesi che li 
gravano. Conseguenza del non acquisto da parte del marito è quindi 
«he, mentre degli oggetti dotali introdotti nella casa coniugale lo sposo 
promette sempre la restituzione pel caso di divorzio, degli immobili 
invece la restituzione non è mai stipulata, appunto perchè una resti- 
tuzione dì essi non sarebbe possibile. 

Il CPR. ci fornisce due esempi di fondi dati in dote alla sposa 
dai genitori di lei, e precisamente dalla madre. L'uno. I, 24 ^), ò un 
atto matrimoniale del 16 agosto 136 d. G. tra Souchammon e Afro- 
ditous, ed è così concepito : 

L X AüTOxpátopoc K[aÎ3]apoç [AîXÎ]o!) 'Aîptavou Ss3(aoxou) jitjvoç xai[a]a- 

psiou xa èv nxoX(^£jiai5t) Eüsp[YéTt5]i xf¡i¿ 
*IooXtaç SePaaxfjÇ. o|i[o\o]Yoô3tv àXX[y/Xot]ç 2oux^P^l^[ö>v MJipwvoç xou Soùxcu 

tbç èxov ei[xooJi aç~ 
(xott 'Açpoôstxrj NelXJo'j xo[ö NJstXou ôç L \iò où(XTf]) jisx[u)]jiq) èg àpiox(e- 

pûv) jisxà xupíoü xou ójic(7iaxpío'j) xat ójiojiYjxptoi) à5sXço(o) 
[Aùpr^XCou (bç L Xs aç 6 |iè 2Ioi>xáji]|Aü)v ix^^^ napi xf)ç 'A^poîeixïjç S7:l xj 

d'UfUTçÀ. aozf^ç 'A^poîstxoùxt 'Ajijiíüvíou tzol- 
[pà xoö xup'.ou OLOxfiÇ (àîeXcfou)] AùpïJXí^^ou) îtà x^^P^C XP'^^®'^ ôoxtjisiou 

Tsxapxaç îéxa xpstç at etotv èvoxiœv ÇeùYoç xsxápxwv 
ÒÙO . . . ,]ü)v íúo 6v jièv xsxipxcov X80oápü)v XÒ &s Sxspov ÔtaxXwpov xsxipxtûv 

xpiQüv xai SaxxuXiSa 
[ôuo Iv ïièv xexápX(Dv] xptöv xò Îè Sxepov x9¡c Xoiuf^ç xexdpXTjç iiiôtç xal àpYUptou 

SpaXI^^C Otaxoataç sv aï; í|Jiá- 
[xta èv oovxEtfi^at ôpaxi^ôv xovx]a xal Ixaxòv ii Ôè *A'fpoôtxif] o\ioiu>ç 

SsSoDxévai èv opepv^ xaxà npoa-fopàv àvacpatpsxov x^ aòxfj d-aY(axpt) 

») Reichsrecht, p. 233-2«. 

«) Cfr. MiTTEis. /e<?íc7i*r^cAí, p 234 e 278; Wepsely, Verhàilniss, p. 47;Rèvil- 
LOüT, Precis li, p. 1126. 
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[*A9po8ixoûxi x]dLÇ &na(pxoóaac a&tf &ç <paat lupl xò HT]Tpod(6poi> ¿icotxcoy 

xXi^poo xaTOtx(ixoC) èv ioot ^poty (1. offpayiai) 
[dpoûpaç ipetç exi de xal xò {¡Jfuou fiépoç z9¡c onoitûç 6icapxoöoif)c aòxf iv r} 

Mt]xpo(^Sá)p(p) an* ¿p-qpodou TcXa^sioç oixioç xai at>X(f]c). 
[xTjv 8è icpoaçopdv TcsnotJ^oO^at xyjv }i7]xépa *Aqppo8stxr/V x^} d-o^iatpi) *Afpo- 

deixoOxi x^i^P^C '^^^ o}io¿ci)C i7cißalXXo(vxoc) aòrQ x'j) diJY(axpi) 
[oXXou '^ptiaecoç ^épouç xt^ç oixioLÇ xai x^ç aùJX^ç xoivoO xal ddiaipéxou tâv 

avo) Y(eYpa(i|iiv(ov) dxoXoo^cDÇ xf} xoO naxpoç aoxf^ç 'Afifioviou 
[dtocdi^xT} xai èicl] xi}ç p.Y¡xpo7cóX(efDc) êic' dfi^ódou Bi9>uvâ^v xai ôXXcûv xoiccuv 

oîxioïc xai aùXfjç m pi 8è xo>}i7]V KepxsooDxa 
[toO ]oç xXi^pou dpoopâv icivxe xai iXaiAvo(c) TcapaÔttoou dpoopijç 

)ii&ç xai qpoivix&vo^ dpoúpY]^ 
[ '^{lioouç xai ¿V xfl xd>|i^ ] oixtaç xai aùX'^ç âoxdxou dpoupi^Sou i^ 

ÔacDv èàv (031. xyîv de npoaqpopàv iC8itot5)ad>ai xt2V {lYjxépa 
['Af podsixY]v ¿ni x(p] «X^^^ aùxTjV ¿ç* ov iceplsaxi xpóvow oixi^oiv xai èvcixccDv 

dno^op&v xoO öXou en' dp,9Ódou 7cXaY(etac) 
oîxiaç xai aùX(f}ç) xai xap[TCei]av i^}iloot>ç ^pouç xâv icepl 

XÒ MT^xpodcôpou ¿2coix(iov) xXi^pou dpoup(ü(v) 

[xptôv iiTjôè Tcepl xoo] -^iiíaooc {iépoi>c òvxeD^v xijv 'Acppodeixoov dvxmoislo^t 

xai xopTJY®'^ '^^ aùxTfjv 
[fivjxépa 'Aqppodilxrjv sic xòv xoivòv xôv Yatioúvxwv olxov on¿p xoO ¿veoxûxoç 

èxoiiç x^yo\} icupou 
[dpxdßo^ xosautocç fiéxpjq) dpó|i(üv xsxpaxoiveíxq) xaO^apdç dnò dr^^oaicov èv 

x-g p.r,Tpo(7ióX6'.)- iiévEtv oûv xolç Yap,o5at 
[x(i^ xe 2oux]á|Ji[|Jtwvt xai xf) 'AqjpoÔtJxooxt xigv npbç dXXi^|Xouç ou}iß{(i)oi(v) xo5 

Zot}xà\i\ioiyoç ¿Tcapxouvxoç ctòx^ xà 
[Séovxa Ttdvxa xai] xòv (piaxiopiòv xai xà âXXa ôoa icpooi^xsi yovatxl yaptex^ 

xaxà dúvapLiv xai noiou^iévou 
[xà ipya xôv] Tcaxptxcôv dpoopôv xai xoD ^nbot)ç jiépooç xôv irtpl xò Mijxpo- 

Scopou xXi^pou dpoup(&v xpiâv 
nXJTjpoOvxoc elç xò dY)}ióoiov [xà ôjicèp aùx&v xeXÂojiaxa icdvxx 

dnò xoO aOxoO eiaiovx(oç) 

[Ixooç xai xcû Xo]i7coS f¡\íiooi}c |iipooç xfi^v aoxâv dpoupâ^v xptôv Ip^cov 

xai 5t]|xoaí(úv ècp'ov ^ 
[aùxolç f) ot)p,ßia)otc] xP^vov xôv wpoç aôxî)v 'Af poôetxtjv xai aùrîjç 8è 'A^po- 

Ôtxoôxoç dxaxTjY^P'ÎTOv êauxijv 

[3capexo}iév72Ç àv x]fl aojipKuoet. èàv òk ÎtaçopAç xoîç Y*|iO"^t ys^iopÂYriÇ x®P*' 
Çcovxai àîc' dXXi^X(0v 



STUDI PAPIROLOGICI SUL MATRIMONIO B SUL DIVORZIO 233 



dtXODtl ITjV YcpoxifiévT^v 
[tpspvviv xdtç {Uv xoD xpu^io^ xexdtpxocç] dexa xpel^ év xoîç OLÎnotç xoo^iapiotç 

ayovxa XTjv aox((Tjv) 
[6Xxif2v .... xal X&Ç xou ¿pyuptot)] dpaxi^^ Siaxoaioc ini }ièv xi)ç dicono|ini)ç 

icapaxpí¡|i(a) 
[ini oh zfiç êxouo'oo dTcoXXayfjc ¿v ^^Jpaiç xpiáxovxx xf)^ icpáStco^ xjj dva- 

xo(ii{^o)iéviO Y^^v^í^C^^d xaMicsp 
[ix 9¿XT2C ¿X X8 aòxou xoO 2:ot>xd(ip,o>voc xal ¿^ aòxou x&v] Tcpooódeov na- 

OÖV 1) 

II contratto, stipulato tra lo sposo, Souehammon, di 20 anni, e 
Afrodite, di 44 anni, madre della sposa Afroditous, mira alla costitu- 
zione della dote, la quale si presenta a primo aspetto composta di due 
parti distinte, ma proviene tutta dalla madre. 

La prima è formata di oggetti d^oro, cioè monili e gioielli mu- 
liebri, tra i quali un paio d'orecchini e due anelli, il tutto pel valore 
di 13 tsxdptai, nonchò di 200 dramme d'argento, in cui son comprese 
le vesti pel valore di cento e tante dramme. Questo primo compendio 
lo sposo dichiara d'aver ricevuto da Afrodite per dote della figlia. La 
seconda parte ò invece composta d' immobili e cioò di 3 arure di ter- 
reno presso Metrodoro pervenute alla dotante in forza di due istro- 
menti, e di una metà di casa con corte posta nella capitale (Arsinoe) 
nella ' via obliqua ' e pervenutele nello stesso modo. Ma degP immo- 
bili il marito non accusa ricevuta: ò la madre la quale con donazione 
irrevocabile ne trasferisce la proprietà alla figlia, costituendoli a lei 
in dote. 

La sposa però possiede anche altre proprietèt, che vengano nel- 
Fistromento indicate: 

a) l'altra metà della casa con corte nella * via obliqua \ spet- 
tante fin h in condominio alla madre e alla figlia, che non avevano, 
a quel che pare, proceduto mai alla divisione; la metà della spo^a era 
alci pervenuta in forza del testamento di suo padre, Ammonio; sicché, 
per effetto della donazione materna, lo stabile apparterrà d' ora in- 
nanzi per intero ad Afroditous; 

>) La flne del papiro è troppo frammentaria per poter essere utilmente riprodotta. 
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b) nella stessa capitale alla via ' Fondi dei Bitini e d^altri ^ una 
casa con corte; 

e) presso il villaggio di Kerkesoucha un podere di 5 arure, di 
cui fanno parte un giardino di un^arura e un palmeto di arure... e 
mezzo, spettanti ad altri; 

d) e finalmente nel villaggio di . . . una parte (metà?) di casa 
con corte. 

Questi beni, menzionati qui dalla madre forse soltanto per tenerne 
distinti gP immobili compresi nella donazione, rimangono tra i para* 
fernali, sebbene una dichiarazione in tal senso non sia inserita nel - 
r istromento. SugP immobili donati però la madre riserva a so sua 
vita durante l'usufrutto i) : sulla intera*; metà della casa posta 
nella * via obliqua^ nonché sulla metà del podere di tre arure. B, in 
compenso forse di questa notevole diminuzione dei benefici della 
dote, essa aggiunge una certa quantità di grano che viene consegnata 
subito e che dovrà servire pel mantenimento degli sposi per Tanno in 
corso. La somministrazione, se fatta in contempi azione delFusuf rutto 
riservato, doveva probabilmente rinnovarsi ogni anno: ma il docu- 
mento non v'accenna in alcun modo. 

Lo sposo, dunque, non riceve né gV immobili propri della sposa, 
né quelli che le vengono dalla madre e che sono costituiti in dote, 
o, per esser più esatti, Tarura e mezzo su cui essa non si é riservato 
Fusufrutto: la restapte parte del podere infatti e la casa dovevano, 
pei diritti riservati, rimaner nelle mani della dotante. Ma a lui viene 
addossato Tonere di coltivare, pegandone le relative imposte, non solo 
Taltra arura e mezzo del fondo di Metrodoro, bensì anche l'altro ter- 
reno di 5 arure proveniente dalla eredità paterna della sposa. Dal che 
si rileva che quanto la sposa ha di fondi rustici, o a titolo di dote o 
a titolo privato, dovrà essere dal marito amministrato; e poiché al- 
l'obbligo di pagar la imposta deve corrispondere indubbiamente il go- 

1) I diritti riservati sulla casa sono propriamenle la o(xtsoi{ cioè Vhabitatio 
e r ¿Yotxiov ossia il diritto di locare e percepire la merce». 

^) La iaciiii.'i «Iella 1. 16 del papiro devesi supplire con un faiasuc aepou; rr;, 
riferendosi T ¿Xou alla quota di proprieta della madre, non air intera casa che 
spelta per Taltra metà alla ñglia. Si ha periziò una seinplice deductio usufructut^ 
menti-e riferendo il lutto alla intera casa si avrebbe una deducilo usiffrìtctus e 
di più una costituzione di usufrutto da parte della figlia a favore della madre, 
il che non è ammissibile nel testo. 
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dimento dei frutti, è mestieri coochiudere che della dote fanno parte 
non solo le rendite dei fondi donati dalla madre, ma altresì quelle di 
uno dei fondi particolari della sposa. Sicché, più esattamente, i4 com- 
pendio dotale è costituito: 

I^ degli oggetti, che il marito dichiara di ricevere; 
2^ dei fondi donati dalla madre, ma, per ìvideduciio ususfructus^ 
della semplice rendita della parte non soggetta ad usufrutto*,' 
3** della rendita d'una proprietà privata della sposa. 

L'altro esempio è il papiro 22, contenente le tavole nuziali tra 
Syrus e Syra, del ii sec. d. C. i) Syra reca in dote gioielli e vesti, e 
tra i parafernali altre vesti ed oggetti di uso personale. Ai beni dotali 
la madre della sposa aggiunge alcuni immobili, cioè la meta d'un po- 
dere di 9 arure, due terzi d'un altro fondo, del quale Paltro terzo è 
di proprietà della sposa, una quota di condominio d' una casa con 
atrio; il tutto donato dalla madre, affinchè le rendite sieno destinate 
ai bisogni della nuova famiglia : ècp' (]> xà ¿^ aoxcbv nspiYeivoixéva sic lòv 
xotvòv TÔV Y«i*ouxö)v OÍXOV àicc[xaTaax'rjOai. • 

Anche qui dunque la dote è formata in parte di mobili, prove- 
nienti dalla sposa, in parte d' immobili provenienti da donazione ma- 
terna; e il paraferno comprende tra Taltro un immobile. Ma i frutti 
di questo non vengono nella dote. 

Se pertanto si confronta il contenuto di questi due ultimi docu- 
menti con quello di CPR. I, 27, conviene riconoscere che nessuna so- 
stanziale differenza corre tra essi. La rendita che in CPU. 27 la sposa 
assegna al marito sul proprio immobile, non ha carattere diverso da 
quella che il marito trarrà dai fondi costituiti in dote per donazione 
materna e dai fondi privati della sposa in CPR. 24 e 22. 

Essa, in tutti e tre i casi, dev'essere impiegata pei bisogni co- 
muni della famiglia. 



Ho accennato, a proposito degli ultimi due documenti, alle asse- 
gnazioni che i parenti della sposa (e per solito la madre) fanno a 

») Cfr. MiTTEia, Reichsrecht p. $78-28 1 ; Wkssely, VerhcUtnUs, p. IS; Révil- 
LOUT, Précis II, p 1.28. Kiiiuncio a riprodurre il papiro, essendo esMj iropiM) 
guasto e frani nieu ta rio. 
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colei che va a nozze. Qui conviene, prima di procedere oltre, soffer- 
marsi brevemente ad accertare il valore e la natura di codeste asse- 
gnazioni, per dileguare quello che a me sembra un equivoco di inter- 
pretazione commesso da alcuno dei precedenti scrittori. 

La natura di siffatti assegni, come ho già notato in principio, può 
esser duplice: che può trattarsi o di donazione, con che la dotazione 
è immediatamente efBcace in quanto trasferisce nel patrimonio della 
nuova famiglia dei beni dond' essa trarrà un utile beneficio, ovvero 
di disposizione testamentaria, nel qual caso i beni largiti entreranno 
solo dopo la morte del disponente, e sempre quando la volontà non 
sia in seguito modificata, in quel patrimonio. 

Questa distinzione, che pur discende necessaria dalP esame dei 
documenti, non è stata ammessa da tutti: o meglio, se si vuol esser 
più precisi, v'ha chi ha ritenuto che la disposizione testamentaria 
debbasi considerare siccome irrevocabile, chò altnmenti essa non 
avrebbe nessun pratico contenuto siccome atto di dotazione. 

Tale è, in sostanza* la opinione espressa dal Mittels i), a propo- 
sito della aoYYpa<poSia8i^xT2 contenuta in BGU. I, 183, un contratto di 
matrimonio del 26 aprile 85 d. C. così concepito >;: 

[ "ËTOuç Texjdptou Áoxoxp[¿Topoc Kaioapoç] Ao}iixtavoO SepooToO rep}ia- 

vtxoO jiT^vòc Feptiavixetq) vo[ü]ti'>3Vtqp nax<î>v 
[voüurjvCqc èv xf) ïoxvjoTiatoi) Ni^ooo z[f¡c 'HpaxXeidoo jjiepiôoç x]oô 'Apot- 

[•OjioXoYcï "Ûpoç Teos]voU9toç tou [T]8o[8vou«ptoç Jlépor¡i tî)ç] invfovi^ ôç 

èxôv xsooapdxovxa xpiöv oòXifj fOLOzpoiv^iiicf. âip{.axBp^ x^j ¿axcu (1. âaox&3) 

ôfiOTCoixpiou (I. 6\i.onoLzpl(fi) 
[xal ójiojiT^xpíoo ¿d]eX(pi}c (1. àòeXtpfi) xat èoxtv aûx[ ]oa aòx^ 

yovaixi *Epiéq: &ç èxc&v xpidlxovxa icévxe oòXt) 
[jisxà xuptou xo9 iauX7)]ç oloO Usxuatoç x[ou 'Qpou &ç àxfi>v eïjxoot ôôo oùXij 

àvxtxvTjfitcot dpioxepc&i sxeiv wap' aoxi)ç xòv ô\io\oyoZYCX napaxP^f^ ^^ 
[xetpoç èl o'txou è<p'] konf¡ (1. éauxfj) cpspvìrjv àpyop[ioo xcipoiXtoo Ôp«x]i*à6 

etxooi. Sujißioüxooav ouv àXXigXoiç xôv yajioovxtov (1. ol Yajiouvxec) xaS^ 

xat TCpoEYocpLousav, 67ttxo)p>j- 



») i4re/k<ü r Pap. I, p. 133, o. 1. 
•) V. Rbvillout, Preci» II, p. 1134. 
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[YOovtoç "Ûpoo ftéovxa] ndwza, xal tòv tjiatio[|iòv xoti xà ÄXXa fioa] xa^[i^«i] 
Yuvaixì ya^iSTg xatà Sóva^iv xoD ßiou èv^Y^fiâv xa¿ dico&ûv (1. anodifjtiôÂv) 
èv xolç xaxà xtjv auvßfco- 

[oiv XF^^^iÇ aùxôv áx]axr^YÓp7]xov, èàv ivßCi awoôotja) ô ô|io[X]oYâ^[v *Û]poç 
xt) 'Eptéqp XTf]v Ç8pv7]v àv ÎjUpatç xpidxovxa à<p' tjç èàv dxatxi^^, èàv Ôè 

(IT) ÓLTíOOGilj 

[ànoxiodxd) }isO-' ^{iioXioc^] xi}^ npdÇecoç oOoy^c rg ^Epièqi [èx xs xou 'Qpou xoO 

6]{jioXoYoDvxoc xal èx X(&v oicapx¿vxQ)v aòxq^ návim^ xaMicsp èy QtxiQÇ, 

jievoú<3if¡c di èicl x^ópocg t^íC o^v- 
[Ypa(pf)c xaojxTfjç àîœptXoxov «îvat. IlapoDoa 9i è«i xf}ç àpxf)c ^ xôv y«|íoóv- 

xiov ^i^iTjp Saxaßcuxo^ (1. Sataßouc) xf)c 'Spoo xoD *Apu(òxou cbç èxSv 

tgigxovxa icévie 

[<paxoç x^^^s^ '^^ °^^<P ¿]^ àpiaxsp£&v [lexà xupCou xou xi}g àdeXçfjç aùxf^ç 
Tave<ppé[i(xioç uloû Sxoxoi^xioç xou *£pi8Q>c a)ç èxSv xsaoapdxovxx cxxd) 
oùXt) 

[ò^póei de£i^ xal ouvJxoDpoûsa (isxà xif)v èa[ux^ç] xsXsuxîqv x[olc] ¿auxijç 
xèxvoïc 2x0X01^X1 xal *Qp(ûi xal duyaxpdoi Zoor^pi xal 'Epiéqt xat xolç xcu 
xexeXeuiTjxoxoç 

[aòx^C èxépoi) u]ioû Teaevouçtoç xaxvoiç Sxoxoi^xi xal "Ûpcoi x(j> (lèv m&i 2xo- 
xoiQXi auvxcopEÎ {xexà xyjv èauT9)ç xeXeuxigv olxiav xal aòXìfjv èx xou icpoç 

[vóxoD (lépouç xal] xéxapxov (ièpoç èxèpaç oîxiaç xal aoXijç, npôxepov ^'svxa- 

itidfitoç. xal né[iicxov Sèxaxov (Upoç ¿xipoç oîxlaç xal aoXfiç Tcpóxspov 

naxou|ió- (1. üaxouXö-) 
[xoç. O|i0t(û€ 5è xal oij]vxa>pet -^ aôxif] Zaxaßouxoc (1. 2axaßouc) tisxà xi^jv 

èauxf)c tsXeuxTjv x^ 9cpoYeYpa|i)ièvo) ¿xépcoi ulâi 'fipcoi xal d^uyaxpl *£piéq^ 

xoivûç èÇ Xoou 
[ ] jiépoç x^ç ônapxoôoTjc aòxfl âxépav(ç) otxtav(ç) xatvii]v(c) 

xal aoXijv(ç) èx xou «poç vôxoo pilpouç xal xà ODvxópovxa icdvxa, xclc 

ô' aùxotç xéx- 
[votç "ûpcot xal 'Eptéif] or)vxö)pet i¡ Saxaßoöxo« (1. 2axaßooc) xéxapxov jUpoç 

xflç icpoxetnèvy]; otxiaç xal aoXfjç npöxspov «Fevxamdfiio;, xot "ûpcoi nôv<p 

ou^X^P^^ 
[. . . oXàç X . . . xàç ò]òo xal xolç Öüol otolç ixoxoi^xi xal 'Upon oüvx<«>p«t |i«[xà 

x]^v §at)xfj€ xiXeuxtjV xônoç (y) ^iXbç (y) èvxoç 7c«pißöXoo Upoö Zoxvonaiou 
[Ikou ^isYdXoü övx]a xal ouvxcopet i^ aòxif) Zaxaßooc xolç ô[o]ol olotç 2x[o- 

xo]V¡xi xal 'Qpooi p.DXov ^ßatxöv xal Òoa ncxè èàv xaxacXtlc|;'g èiciicXoa 
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[oxeÓY) xal ivÔ0|iê]viav näaav xal èTttxpOTtsuouoav xal Ave[ . . ] . yjY6xeóoTjaa[v 

xjai TÍ d-uYaxpl 'Epiáqp auvxtûpst -^ SaiaßoQxoc (1. Zaxaßouc) tòv ïwpl 

auTYjC yuvatxtov xoojiov 
[xal xfj O-UY*^?* 2o]i^[p]8i ó^cía>c ouvxcöpet ^ 2axapoO[ç] jiexà xt^v éauxi^ç 

xsXêuxyjv xò Xotnòv f¡|iiat> p.ipoç xijç «pûYeTP^i^P-^^Ç Tcpóxepov 
[Tsvxa7iii|iioç otxtaç] xal aoXf)ç xai xoî[ç] xoô xExeXeuxrjxoxcç aoxf^ç êxépo«) 

mou Tfiasvouçioç xéxvoiç Sxoxor^xt xat 'opœi êxaoxco 
[à]và àpY'j[p'.ou Ôpjaxjiàç ¿xxd) 69' fw] à7roÔ(i)00'j[ai]v oî ôuo [..].. SxoxofjXt 

xat 'Üpcüc &ç c<fiXei i] Zaxxßcu; 8iâ x^'P^C &yP^?^€ ¿pYup^ou 
tpoLX\iOLÇ ôxxaxootocç, elvat fia olùzoIç xoivôç èz taou xrjv 7ipoaTfxoíí3a(v) t§ 

Saxaßoöxoc (1. Saxaßoüii) xafìfjv xal oxtj 5tav àvsYXóYtoxa, 69' ¿v xp^vov 
Cosa :J Satapoùç, Ix^^v aùxìfjv xr^v ¿;o*jaiav xöv ioíü)v iiavxtov KoXetv (1. tiiû- 

Xeiv] ÔTCoxid-so^ai dia^éa"ai otç èàv ßouXiijxai anoLpajzoxh- 
xioç (1. àTîapaîtoîtJxtoç). TTîOYpa^pelç xou jièv {seguono le sottosciH- 

zioni). 

Gli sposi SODO il figlio Oro e la sorella germana Eriea, la quale 
reca in dote 20 dramme d'argento. Dopo le consuete dichiarazioni e 
stipulazioni, comparisce la madre degli sposi, Satabous, la quale pren- 
dendo nuovamente occasione dal matrimonio di codesti suoi figli, 
dispone di tutti i suoi beni distribuendoli pel tempo dopo la propria 
morte tra i suoi quattro figli, Stotoeti e Oro, maschi, Sucri ed Erica, 
femmine, nonché tra i due nipoti ex filio di nome anch^essi Stotoeti 
e Oro, figli di Tesenufio, quinto figlio di lei, premorto. Ho detto nuo- 
vamente, perchè, si noti, cinque anni innanzi, neirsi, in occasione 
del matrimonio delFaltro suo figlio Stotoeti con una Tanefrimmi, la 
stessa Satabous aveva già fatto il proprio testamento, disponendo in 
modo affìatto analogo a quello seguito cinque anni più tardi. 

Nell'atto delFBl infatti - BGÜ. I, 251, che sarà più oltre ripro- 
dotto nella sua prima parte - la madre Satabous lascia al figlio Statoeti 
una casa (.quella di mezzogiorno), un quarto della casa già Psenta- 
piami, un quindicesimo delia casa già Fatulos; ad Oro ed Erica in 
comune una certa quota di altra casa, e (come rilevasi dal pap 183, 
che è in tutto identico, mentre il 251 in questo punto presenta lacune) 
alla Erica degli ornamenti feminili, e ad Oro e Stotoeti in compro- 
prietà un terreno nudo e un mulino; all'altra figlia Sueri la metà 
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della casa già Psentapiami ; e finalmente ai due nipoti ex filio Stòtoeti 
e Oro Tultima quarta parte di questo medesimo fabbricato^). 

Queste stesse disposizioni si trovano mantenute nell'atto dell' 85, 
modificate in un punto soltanto, perocché quella quarta parte della 
casa già Psentapiami che prima era stata assegnata ai nipoti è data 
ora ai due figli Oro ed Eriea, la cui quota vien così accresciuta appunto 
in occasione delle loro nozze. E forse per indennizzare i nipoti di quanto 
era loro tolto, Tava con Tatto posteriore assegnava ai medesimi otto 
dramme per ciascuno. 

Ma su questi beni nell'atto dell' 85 - che in quello dell' 81 non è 
possibile constatarlo a causa delle lacune - la testatrice dichiara di 
riservarsi pel tempo ch'essa rimanga in vita ogni più ampia facoltà: 
venderli, ipotecarli, disporne per testamento come meglio le piaccia, 
liberissimamente. 

Di fronte ad una tale riserva, che rendeva in certo modo illu- 
soria rassegnazione fatta agli sposi, il Mitteis ha sentito il bisogno 
di trovare una via di uscita e la riserva stessa ha ritenuto limitata 
a tutti gli altri beni, spettanti a Satabous e non compresi in quella 
duplice disposizione. 

Ora a me non sembra punto che una sifi'atta interpretazione sia 
da seguirsi 

L'argomento ben circoscritto delle presenti ricerche non consente 
una indagine ampia ed esauriente circa la natura e gli efiettì del 
testamento greco-egizio, la cui storia richiede ancora, al lume dei 
papiri, una accurata e completa ricostruzione. Io ritengo che per 
quanto s'attiene alla revocabilità della disposizione testamentaria, 
niun elemento siavi ancora per negarla >); che anzi dal confronto delie 
due aiyxypa(f>oÒKx,^y.oLi di Satabous resta accertato il contrario, se, com' è 
indiscutibile, costei revocava cinque anni più tardi la sua prima di- 
sposizione in favor dei nipoti, per accrescere la quota dei due figli 
sposi. 

1) Assiste la madre, vedoTa di Tesenuflo, un Dipole, Stòtoeti, Aglio di una 
sorella di lei, Tanefrimmi, e di Erieo. La sposa, tauefrimini, era secondo il 
RùviLLouT, Précis II, p. 1134 nota, figlia appuntò di codesta Tanefrimmi, sorella 
di Satabous, sicché gli sposi sarebbero tra loro cugini germani. Se poi alla diadrxiQ 
di Satobous seguisse anche quella della madre della sposa, come suppone il Ré- 
villout, è affatto dubbio. 

*) Cfr. Gradbnwitz, Einführung in die Papt/ruskunde p, U9. 
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Ma comunque sia di ciò, per la questione presente basta rilevar 
soltanto che nulla si oppone a riconoscere nell'atto quello che natu- 
ralmente esso contiene, una assegnazione post mortem, una distri- 
buzione di quote ereditarie fatte dalla madre in occasione delle nozze 
di alcuno dei figli. 

La formula adoperata : (üaxaßooc) auvxcopoûaa {xeià tt]v eauxfjG tsXeoxijv 
è troppo chiara per se stessa, quando sia congiunta alla riserva finale, 
perchè scabbia a ritener dato presentemente e irrevocabilmente ciò 
che si assegna soltanto pel tempo dopo la morte. 

Quando nel contratto nuziale la madre ha assegnato subito e in 
modo irrevocabile, clausole speciali e chiaramente additanti la dona- 
zione furono adoperate, come s' è potuto veder nei due papiri prece- 
denti, CPR. I, 22 (^ òk |i7)XT]p ¿tioioiç dsdcoxivai èv (pspyj t^ ^oyarpi 

xopieuxixd)^ dTcò xoO vOv dvatpoupixa xà oicápxovxa aùrg) e 24 (f) òk 'Atppo- 
dtxT} 6}xoto>ç dsdcoxévai ¿v ^spv^ xax& icpoaqpopdv àvacpaipsxòv x'9 aòx^ du- 

Traxpi). 

In base pertanto a codeste considerazioni io credo che la distin- 
zione superiormente accennata debba venir fatta anche più profon- 
damente e, tenuto conto della enunciazione del titolo dotale, che si 
riscontra nei casi di donazione, conchiudere che se nei papiri 22 e 24 
non può mettersi in dubbio la esistenza di un assegno dotale, nel 
papiro 183 non si ha che un semplice testamento della madre, sia 
pur fatto con la intenzione di dare alla sposa una parte dei beni 
materni in occasione delle sue nozze. E di tal natura sembra sia 
appunto la disposizione della madre a favor di Sarapous in Oxj II, 265, 
dove il termine auvxcopel allude piuttosto ad un testamento, anziché 
ad una donazione. 



Tutto quanto abbiamo superiormente detto circa la pretesa na- 
tura fittizia della dote, è del resto confermato dalle disposizioni 
contenute nei nostri papiri relative alla ripartizione dei frutti nel- 
l'ultimo anno di matrimonio i); perocché, quando queste cadano su 
fondi dotali e recati dalla sposa stessa, dovrebbesi ammettere che il 

') V. sa questo argomento più oltre. 
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compandio della dote fosse in parte fittizio, rappresentando un dono 
del marito, in parte reala 

Senonehè un nuovo dubbio è sollevato daccapo dal contratto OPR. 
I, 27. Ivi la sposa ò con insistenza indicata come vergine (Oaioapicp 
iiapd>6v(p oOoiq): il che non accade in nessun altro dei contratti matri- 
moniali appartenenti al periodo tolemaico e al romano. 

La condizione della sposa non è in essi giammai fatta oggetto di 
speciale nota. Tuttavia in alcuni essa può rilevarsi con tutta certezza 
da altre circostanze. In CPR. I, 28 ad esempio il matrimonio è con- 
tratto con una donna che ha quattro figli (se essi sieno del marito, 
o di un precedente matrimonio si vedrà altrove); similmente in BGU. 
t83 la sposa ha già un figlio nel momento in cui va a nozze. Se di 
figli già procreati o di quelli che nasceranno dal matrimonio si tratti 
in Oxy. II, 265, è dubbio. Certo ò fanciulla e vergine la sposa in CPR. 
I, 21, poiché la madre ha appena 27 anni quando essa va a nozze, 
ed é a ritenersi lo sieno quelle di Tebt. 104, Gen. 21 -4- Munch, CPR. 
I, è2, 24. 

Ora quel richiamo allo stato verginale in CPR. I, 27 potrebbe far 
pensare ad un dvaxoiXuicxf^piov, velato sotto le parvenze della dote. Il 
pretiunv puàicUiae^ che lo sposo dà alla donna o ai suoi parenti come 
compenso del sacrifizio che essa gli fa di se medesima, verrebbe da- 
kii promesso nvercè quella dichiarazione di averne ricevuto in dote il 
compendio. < 

Senonehè questa ipotesi non ò ammissibile. Perocché, pur prescin- 
dendo dalla questione se il praemium defloralae virginUcUis fosse 
dato alla sposa o ai parenti di lei i), pare tuttavia accertato che Tâ- 
vaxaXun^i^piov; cui successe più tardi il d-scópiQ-cpov <), fosse datò non già 
prima delle nozzei ma nel secondo giorno di esse'): donde la conse- 
guenza inevitabile ohe di esso non pote vasi tener conto neir istro* 
mento dotale. Nà basta. La natura deirdtvaxoXuTcn^piov era quella d'un 
semplice regalo di nozze, né esso raggiunse mai la importanza della do- 



1) Larocque, Don du /lancé', p. 140. 

«) Cfr. Harpocratio.m, Leaf icon vo ¿fvaxaXuTrrinpta *, la novella di Costantino 
Porfiroffenito, coU. Ili, nov. 11, e. 2; litipa XXV, 47 : Zachariab, Oetch, det gr, 
ròm. Rechtet 3 Aufl. p. 08. 

*) Larocqur, Don du /lancé, p. 146; contra Caiklp.mer, Diet, de* ant, gr, di 
Daramberg et Saglio V« ¿vaxaXuirrigpio^. 



*".*. 
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naiio propter nuplias: cosicché dalla esistenza deirdtvaxoXoicn^ov non 
si potrebbe conchiudere per una donatio sotto forma di dote Così non 
potrebbe pensarsi ai dianapd-évia 8<dpa, perchè questi Yenivano anche 
essi fatti il giorno dopo delle nozze in seguito alla vú^ pioanxi^ i). Che 
se, pur facendo astrazione dalla natura e dal tempo in cui il dono 
soleva esser fatto, di un pretittm pudicUiae dovesse qui trattarsi, po- 
trebbe tutt' al più pensarsi ad una retradiiio preiii, merco la quale 
la sposa reca in dote quanto lo sposo le ha donato: con che si ritorna 
alla ipotesi delia retradiiio donaiionis, che, come s^ è visto, esclude 
il concetto della dote fittizia. 

Ma la donazione nuziale, che in tutti i documenti fin qui esami* 
nati e negli altri appartenenti al periodo tolemaico e romano, che si 
vedranno in seguito, non apparisce, si trova invece in un altro con- 
tratto di matrimonio, Tultimo per data tra tutti i papiri matrimoniali a 
noi conosciuti. É questo il CPR. I, 30. appartenente al periodo bizantino 
(ri sec. d. C), nel quale son contenute le tavole nuziali di due greci, 
Megas e Christodote, proveniente anch'esso come gli altri dall' Egitto 
e precisamente da Arsiuoe, ove pire ch'esse sieno state stipulate. Il 
grande interesse che il documento desta, non si limita solo alla que- 
stione della donazione, ma si estende anche ad altri ¿ampi dei rap- 
porti patrimoniali nel matrimonio, la cui storia nel diritto greco-ra- 
mano e in quello applicato in ispeeie nella provincia egiziana è da 
esso illuminata. 

La parte sostanziale dell'atto, suona: 

flYOU}iáv(i)V t6^v XaXou|iáv(Ov xs xal TCpatxo(iév(i>v xal xi^ç 
^anoivriç i¡\í&y zf¡c <d-eoxóxou xai Asmapft'ávou Moiptaç xat xdu dyipu 
[•lodwou] xoO npodpdfioo xa( [ßaicti]cxou xal xoO àyiou *Ici>dvvou 
T0& 8ÙXÓY0U Mft¿ tOaYY^^t^vo^ ^où icavxoç xoS x^P^û xfi^v Ayicdv xs 
•mai' di^Xàfpàpiû'v (lopxúpov xà napövxa fat]Li%à, xaì Ttpol'x^^a 
au(iß6Xaia m 6{ioXoYOuv]xai xal noiou[vxou • 

. . Ô9c]èp xe xpuoo^ xoGfiaicov xal l|iaxt(ov 

.... a^paytÔt xoO 'Apotvofxoo 71 XP / • • • C^Y[^ • • • 
.......... xeç xébv . . ; ep eÇ 0« . . . 

*) Caillrmbr, loc. cit.; coutra Larocque, op. cit., p. 145, u. 1» 
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)iaopav |iiav To5vofia 8X . . . . 

xcd ìiifoc ó XayLitpàixaxoç) ¿vxeod'Sv r¡br¡ ^}itv ôicèp (ièv dppaßcftvoc x[p^^o9 
vO}i(apLata 8éxa téooapa pwtapà yt/ xp/ v id p/ (i// xipd[oc 

r9}ç KÓpT^c .... &icèp dcopoqp .... 

a i/ 9/ i . . . . 

xépdoç iaófisva Xpiaxodórg rg oòv Be^ y^^ï^^X) «<^to[u 
oü|ißt(p 8x1 jiìfjv 6|ioXoY8t icpoafive-pcstv xal xò ioôitpotxo[v 
XÖV 7cpooevsx'''^vxö)v iropà t9)ç aôx^ç î^i^'cpoç KdXijç vo|i[/ 
éxaxòv àv wpáYjiaotv. xoúxcov xoívuv öogdvxo)[v 
xal ¿xaxép<p (lépeí ouvapsad^vxcov liei to napòv ^XO«v fa,[\MiLÒy 
xal npO'.xâov ouváXXaYfia &i*o5 6\LoXofBl 6 pièv icpopujl^lç 
Xa)iiipó(xaxoc) iiéfoç «x^tv xtjv «ôtyjv O-uy^'^spa icapMvov 
x5)c aOT9)ç KáXTjC I9íav xal vofiífiYjv Ywaixa x[al 

eia xaxá xàç òì)yd]Uic xal 

ziç aòxìfjv Staicpágao^ai âXXa icávta xà npinovxa iXsoMpouç 

YOVQugiv Tcapà dvSpdji ae^ivolç ¿vSelÇao^ai elç aòxì^v 

npoç tcjS xal aôx7]v AyaitoL'^ xal OdXiceiv xal ^epansóeiv aòtòv 

Miyav XÒV Xa|iicpóxaxov aùxfjc oòv Sz^ ioó|i8VOv oo(iß[tov 

&7:axoúeiv òk aàx^ xaM x^ vó|i(p xal x^ axoXoud-iqi ao|Jipaívti[v 

ot dà á)C elxò( ou(ißY]00(i«voi xioot dcaßtßatoi^oovxai 

npbç xà doxoOvxa xolc xaXffig xal eOosßa^c xtivo^voiç (1. xti|Uvoiç) 

vó^ic xal 0X1 icdvxa x& icpoY8Ypa{i|iéva o6xco( dèboooi x[oil 

icoii)a(i>oiv nXTjpcóoQooiv ^oXdÇcoo'.v icépaxi nocpa8<Âo(i>ot[v 

siccojiòoaxo ixdxspov (lépo^ xi]v dxpavxov xal o)iooó[oiov 

Tpidda xópia xd napóvxa 'xoi\iV)iàL xal npotxcj^a oo|ißöXata Oiood 

ótJtoxtìTC«>c YP^?^^'^* 6iio8>i}ievoi dXXi^Xoi^ ini ßsßou&oti 

aòxdv icdvxa aòxGv xd dXXa ôndpxovxa xal ôndp^ovxa td xt v[Dv 

xal ^xd xauxa èoofuva Idixdç xal Y<vtxAç èvax^poo 

XóycD xal ÒKo^iiwf^ dixat<p xaMicsp àx dlxî^ç xal èv xoúxot[g 

xal Ì9' dicaotv xocç icpoyerpatifíivoic èntpcoxiQ^lc 

éxdxspov (lépog d>|ioXÓY>20«v xal diciXuosv. dfi^óxepa 

xd [Upy¡ §oxov dvd fva x^P*^^ ^P^^ oìxtiav daqpdXeiav. 



Il contratto, concepito come ai solito nella forma della stipula- 
zione (¿7C8po)ry]9'8l( d>|ioXóY'y]<'8v), ò conchiuso tra lo sposo e la madre 
della sposa, Kale. Premessa la invocazione della divinità cristiana, sotto 
la cui protezione il matrimonio si dice compiuto, le parti dichiarano 

BuUeitlno deW Istituto di Diritto Romano - Addo XV. H 
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costituita la dote in monili d^oro e vesti del valore di cento monete 
d'oro. Vien quindi la menzione déiVarrha sponsalitia formata di 14 mo- 
nete d'oro e data da Megas alla sposa e di un dono, costituenti a 
quanto sembra Tuno e Taltro il lucro nuziale. Lo sposo inoltre di- 
chiara di costituire un io¿icpotxov in oggetti, corrispondenti alle cento 
monete d'oro recate dalla madre della sposa. Fissati questi rapporti 
patrimoniali e dato il loro consenso, * le due parti hanno conchiuso 
il presente contratto matrimoniale e dotale, mediante il quale M^^ 
dichiara d'aver per sua moglie legittima la figlia di Kale, la vergine 
Cbnstodote, e promette di provvedere a tutti i bisogni di lei secondo 
le proprie forze e di darle quanto s'addice a donne libere, mentre Chri- 
stodote deve impegnarsi ad amare, stimare e curare il marito e ad 
obbedirgli secondo la legge'. Segue la promessa scambievole che le 
parti osserveranno il contratto, facendo, pagando e compiendo il tutto 
com'è scritto: e la promessa è rafforzata da un giuramento nel nome 
della santa trinità e garantita dalla reciproca costituzione d' ipoteca, 
che ciascuna di essa fa di tutti i propri beni presenti e futuri. 

Dell'atto, firmato dai contraenti e dai funzionari pubblici, ven- 
gono redatte due copie, che si consegnano a ciascuna dello parti. 

Le rassomiglianze che corrono tra questo documento e gli altri 
tanto più antichi, esaminati sin qui, appariscono innanzi tutto in ciò, 
che le tavole nuziali sono anche qui stipulate tra lo sposo e la madre 
della sposa. Similmente, mentre il marito assume l'obbligo di prov- 
vedere al mantenimento della moglie, la donna promette di onorarlo 
e di obbedirgli. Effetto però dello spirito cristiano che sovrano do- 
mina su tutto il contratto, è una maggiore accentuazione dei doveri 
positivi della donna, cui s'aggiunge quello di amare e curare il ma- 
rito 1). Scomparse sono invece le clausole relative alla proibizione del 
concubinato, essendosi il concetto della fedeltà coniugale, sotto l' in- 
fluenza delle dottrine cristiane, rafforzato al punto da non sentirsi forse 
più il bisogno anzi da sembrare indecorosa, di fronte alla santità 
del vincolo, la meuzione di cosiffatti divieti. Né più di divorzio o di 



*) Net contratti bizantini si ha come un ritorno alle formule dei contratti tole- 
maici, nei quali gli obblighi dei coniugi sono con molta cara enumerati, mentre 
nei contratti del periodo romano tutte le proibizioni, i patti, i doveri relati tì 
ai rapporti morali e (»er lo innanzi singolarmente dichiarati, vengono riassunti 
in una formula unica e generica. 
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separazione si fa cenno, effetto anche questo di quelle teorie cristiane 
a cui le parti mostrano di essersi inspirate, rinunciando forse o quanto 
meno non approfittando di quella sconfiaata libertà di divorzio che 
in quel tempo imperava. Sicché nò alla restituzione della dote, né 
«gli altri effetti patrimoniali derivanti dallo scioglimento del matri- 
monio si allude in alcuna guisa. Anche qui, da ultimo, si trova la men- 
zione della verjprinttà della sposa : e quale significato possa attribuirsi 
A siffatta qualità, si dirà tra breve. 

Più profonde sono le differenze per quel che s'attiene agli apporti 
dei coniugi. Questi sono costituiti, per parte della donna, dalla dote 
rappresentata da cento monete d'oro in oggetto e vesti; per parte del 
marito, da un appaßwv di 14 monete d'oro e da un ìaóicpoixov di cento. 
La dote è data evidentemente dalla madre della sposa, con cui Megas 
stipula IMstromeuto dotale: oltre ad essa non risultano recati b^ni pa- 
rafern ali. 

Dei due apporti dello sposo, il primo è costituito diiVarrha spon- 
malicia: e che essa provenga da lui non può mettersi in dubbio, non 
ostante la lacuna che il papiro presenta, perchè con tutta chiarezza 
vi si afferma che le 14 monete d'oro dovranno formare un luo'um 
nuptiale (xépdoç) della moglie i). Nò essa ò data nel momento stesso 
in cui Vatto ò stipulato^): se T istromento è insieme atto di matri- 
monio e tavole dotali (Yajiixà xal Tcpotxôa oupißoXata), è evidente che 
Yarrha doveva essersi consegnata prima, al tempo degli sponsali. La 
menzione che se ne fa ora non ha altro scopo, che quello di confer- 
mare l'acquisto fattone dalla donna. 

Più cospicuo e di diversa natura ò il secondo apporto dello sposo, 
r ioó;ipoixov. Costituito da una somma di danaro corrispondente al va- 
lore complessivo degli oggetti formanti la dote, esso è evidentemente 
recato nel matrimonio nell'atto stesso con cui V istromento è stipu- 
lato, ed ò ben distinto átíiYarrha sponsalicia. Di esso però non è detto 
che formi un lucro della donna. Il che è in perfetta armonia con le 
regole giuridiche a noi note^;. Ora la disposizione ad esso relativa, 

») Cosi anche il Mitteis in una nota al papiro iu CPH. T, p. 148. II Révii.ï.ovt, 
Précis ], p. I14i3, ha letto male la nota e ìiilerpretandoLi a rovescio, ha attribuito 
al Mitteis una opinione perfetlamente opposta. 

*) In questo senso il Révillout. p. 1147, secondo il quale Megas assicura alla 
«(>')sa una somma, su cui le rimette intanto le 14 monete d'oro deWarrfia. 

*¡ Cfr. la citata nota del Mitteis. 
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mentre conferma le notizie tramandateci dal libro di diritto 8Ìro>ro- 
mano e permette di controllare la esattezza delle affermazioni conte* 
nnte nei mss. più recenti, si rileva appunto col contenuto di una vera, 
e propria donatio propter nuptias. 

Lo specchio orientale nel ms. P. afferma, com^ ë noto, la esistenza 
di un diverso uso nelle regioni occidentali e nelle orientali deirim* 
pero, perocché mentre in quelle il marito soleva recare in matrimonio^ 
come dono, beni di ugual valore di quelli recati dalla donna in dote, 
in queste ciò che recava il marito riducevasi alla metà: 

§ 40 1). De sponsalibus mulierum. Praecipiunt vó^ioi regum 
fidelium : si cui sponsa est mulier vultque eam ducere, quidquid 
ipsa secum afiert viro ex domo patris sui describitur in <pepvtl> 
Describitur autem in deope^ quidquid vir affert et dat uxori, se- 
cundum id quod inter partes convenit Eruntque pacta in medio: 
sive aurum, sive fundum, sive vestem, sive pecuniam, sive servum^ 
sive iumentum, sive equos, sive camelum, sive gregem pecorum - 
in quaque regione iuxta vópiov suum - ita afferunt mulieres (pepvdc- 
In civitatibus autem regni et omnibus provinciis occasus solis hie 
est mos, ut quantum uxor ex omni praedio suo et omnibus yevsoiv 
et omnibus (aliis) rebus, tantum vir uxori debeat conferre in deopEf, 
quam scribit ei. Et si centum devapíoiv res aífert uxor, centum 
Òevapicov res scribit ei (vir) in SwpeqL*. et si pluris, pluris: si minoris, 
minoris: et sie pariter conferunt invicem sibi (uxor) in <pepv^ et 
vir in da>p8f. In territorio vero imperii Orientis alius est mos. Est 
autem eiusmodi, ut si uxor in (p£pv{¡ centum Sevaplcov res conférât^ 
vir dimidiam partem conférât, i. e. qninquagînta. 

La disposizione manca nel testo L., il solo dal quale possano trarsi 
deduzioni certe pel diritto anteg^ustinianeo; e si rinviene solamente 
negli altri due mss. Ar. e Arm. (§ 51 e g 45). Ma, com' è noto, Giu- 
stiniano tradusse in legge l'uso, prescrivendo con la nov. 97 che la 
donafio propter nuptias bilanciasse sempre la dote. L'uso era dunque 
precedente air imperatore; e ad esso si attengono gli sposi del nostro 
documento. L' ìoónpoixov corrisponde evidentemente al dcopeá dello spec- 

1) Tanto di questo che degli altri passi più oltre richiamati dello specchio 
riferisco il testo nella traduzione del Ferrini, Beiträge sur Kenntni^s des sog, 
róm.^syr, Bechlsbuches in Zeitschr. ti, Sav.-Stift , XXllI, 1902, p. 101 sgg. 
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chiù orientale, alla donatio propter nuptias della novella imperiale. 
Neiroccidente pertanto, ove una tale consuetudine, divenuta poi legge, 
imperava, toónpoixov, icpoYa^iiala Sopsoé, dvticpspva e donatio propter nup^ 
Has non sono che una cosa sola, l'apporto dal lato del marito di un 
capitale corrispondente alla dote e destinato come questa ai bisogni 
del matrimonio. 

Che una tale consuetudine impedisse i matrimoni tra persone di 
condizione diversa, è naturale ed è anche giustificabile il concetto che 
dovè farla sorgere. Né sembra ora, di fronte a questo documento, ac- 
cettabile la congettura dtü Bruns i), secondo il quale potevasi, qualora 
lo sposo non possedesse un patrimonio uguale alla dote, promettere 
la donatio^ per modo che essa figurasse durante il matrimonio nelle 
mani del marito. I termini che nei mss. P. e Ar. sembrano al Bruns 
autorizzare la congettura (so verschreibt er ihr) non si prestano ad 
immaginare una promessa in luogo di una effettiva consegna della 
donatio. Sarebbe stato codesto, troppo facile mezzo per deludere una 
disposizione di legge: e il GPR. I, 30, ove T ìaónpoixov è effettivamente 
recato e consegnato dallo sposo, è la miglior prova che una promessa 
non sarebbe stata sufficiente, se fatta, come si suppone, in frode della 
legge. 

Ma oltre a questi un terzo apporto sembra sia fatto dallo spono. 
Tra Fappaßtov e TcaoTcpoixov si nota infatti nel documento il principio 
d'una parola, dwpo^ . . . , che devesi leggere ôoopoqpopCoç. Il termine non 
è tecnico, nel linguaggio giuridico. Ma egli è altrettanto certo che con 
esso non si allude né air iaóTcpoixov che segue dopo, e neppure dXVarrha 
che lo precede. D^Warrka è detto infatti a suo luogo Y ammontare, 
aggiungendosi ch'essa forma un lucro della donna: le sigle invece che 
seguono il Soopoqp . . . denotano con tutta evidenza che si tratta di una 
somma o d'un valore diverso, e la ripetizione del y-ì^Io^^ che anche 
questo forma un lucro della sposa. Ora, ponendo in relazione tutto 
ciò con la menzione dello stato verginale della sposa, che poco dopo 
vien fatta, è legittimo e direi anzi necessario pensare che qui s'abbia 
un ^ecüpi^xpov, ossia un ulteriore dono dello sposo fatto in contempla- 
zione appunto di quello stato di verginità. Il theoretrum era in certo 
modo un pretium virginitatis, che lo sposo dava alla donna air in- 



«) Syr.'VÒm, Rechisb, p. £06. 
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fuori dei npoYa}iiaia Ò<optd o deìV hypobolum'^), e spettava alla donna 
appunto quando era vergine'). 

Un ultimo documento devesi finalmente rammentare, in ordine 
alla questione della dote fittizia. Il Wessely, affermando che il con- 
tratto dotale è in Egitto concepito sempre come un prestito fittizio^ 
aggiunse che talora esso trovasi anche sotto forma di deposito fittizio, 
e addusse come esempio di tal contratto il CPR. I, 29 '). L'atto, del- 
Ta. 184 d. C, è infatti un deposito di 800 dramme, che una tale Isi- 
dora, giovane di 18 anni, consegna ad Harpocration di 20 anni, col 
patto ch'egli gliele rostituisca ad ogni richiesta, senza alcuna dila- 
zione, e senza tuttavia assumere alcun rischio o responsabilità in 
proposito. Al momento delia consegna Harpocration dichiara di rice- 
vere non 800 dramme, ma 808, e la differenza fu dal Wesselj spie- 
gata come rappresentativa delle spese dell'atto. Ora non è escluso che 
talvolta la dote potesse essere velata sotto le parvenze di altro con- 
tratto Che anzi, siccome risulta da vari papiri, fu frequente presso i 
soldati romani in Egitto Tuso di nascondere la costituzione della dote 
sotto la forma di un deposito o di un prestito che la donna avrebbe 
fatto allo sposo, per sfuggire alla nullità comminata alle doti cocti- 
tuite nel matrimonio militare. Gli è appunto una dote il deposito che 
si dice fatto nel papiro BGU. I, 114 delFa. 117, mediante un ripiego 
che il magistrato scopre e che conduce alla nullità voluta appunto 
evitare: dote è il deposito ricordato in BGÜ. Ili, 729 delFa. 144*). Ma 
nel nostro documento pensare ad un contratto matrimoniale o a qual- 
cosa che abbia con esso relazione, nulla autorizza: non il minimo 
accenno, air infuori delFetà e della qualità dei contraenti, che senza 
dubbio ben si prestano a far di loro due sposi, ma che pur sembra 
troppo poco per accogliere quella congettura. A respinger la quale 
induce anche la diversità della somma che devesi restituire, e che 



») Zachariae, Gesch, dea gr.-ròm, Rechts, S Aufl. p. 98. 

•) Harfnetwp, IV, LS (10), 3: 'H «apSs'vo; Ixti t9 SewpTiTp&N oià xi,^ tiuiäv tîç 
icapSeiiai' i] oà x^P* ®'^* *X*^ aÙTO, àXXà to au(AQp(i>'»r.::rè^f oicoßoXo'# xat tìv 
¿ppaßu^oi. 

■ Verhältnisse p. 62 — Cfr. tanche Rkvilloüt, Précis II, p. 1139 

*) Particolarmente importante bu questo punto é il ben noto pn piro Coitaoui, 
illustrato e commentato tra gli altri dallo Scialoja, Bull, deirJst. di dir, rom. 
VII!, 1895, p. Ifö sgg. II testo di esso è stato nuovamente ridato dal suo primo 
editore, il Botti, in Bull, de la Soc. d'arch. d' Alexandrie^ 1902, p. 108 sgg. 
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male 8i spiega colla supposizione delle spese. Più naturale è indub- 
biamente la spiegazione che viene dal documento così commesso si 
presenta; e più ragionevole quindi è il pensare che le 8 dramme rap- 
presentino una specie di interesse o compenso che il depositario dà 
per Tuso ch'egli farà del denaro fino a che rimarrà presso di sé; a 
meno che non si ritenga che la prima cifra di 800 sia un errore e che 
Toxxd) sia rimasto nella penna dello scrivano. 



n matrimonio scritto e il matrimonio non scritto. 

Tutti i contratti fin qui esaminati, e come essi anche gli altri 
che si vedranno tra breve, ci presentano applicato il regime dotale. 
Questa constatazione di fatto sarà il fondamento su cui poggeranno 
le ulteriori indagini, per fissare i caratteri che distingono 1' a^pa^og 

dairëYYP«?oç To^M-oç. 

I risultati cui son pervenute le ricerche altrui e principalmente 
quelle del Mitteìs ^) si possono cosi riassumere. Le due forme di ma- 
trimonio, scritto e non scritto, vigenti uelP Egitto non sì differenziano 
tra loro per Telemento della scrittura, perocché anche VifpoL^oç yd\ioç 
può essere ed era anzi normalmente consacrato in un documento. La 
redazione scritta del contratto nuziale non è pertanto da assumersi 
rigorosamente alla lettera, ma piuttosto nel senso ch^essa neir&YP^^^C 
ya\ioç non giunge al punto e non ha gli estremi necessari per T ly- 
Ypaçoç. Matrimonio perfetto è soltanto quest'ultimo : esso è un contratto 
solenne, col quale le parti stabiliscono in modo duraturo la loro vita 
coniugale e provvedono al regolamento dei rapporti patrimoniali e in 
particolare alla costituzione della dote S). Meno perfetto è invece il ma- 
trimonio non scritto, che, pur accompagnato da un atto scritto, non 
conduce che alla costituzione di un rapporto provvisorio di convivenza. 
Ma con ciò V ¿Ypa^o^ yà.[ioç non è ancora concubinato : matrimonio 



») Archiv f. Pap, I. p 343 8gg. 

*) Cfi*. anche Wilcken, Arch. f. Pap, ]« p 487-488, pel quale il termine tecnico 
designante il matrimonio scritto sarebbe forse il au^otxioio*«, con che sarebbe de- 
notata la convivenza dei coniugi sotto il medesimo tetto, elemento rigorosamente 
necessario deir e^Ypoccpo; Yáuo;. v. Hunt« Oxy. II, in nota al pap 266, 1. 11. 
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legittimo come l'altro, se ne differenzia per la durata e più ancora pei 
minori e più imperfetti diritti che ne sorgono in confronto della prole 
e del diritto ereditario. Dal CPR. 1, 18 infatti si rileva che il figlio ¿^ 
dYpiqpü>v YáfiQ)v non aveva il diritto, durante la vita del padre, di far 
testamento e quindi di escludere quello dalla successione. Dalla ben 
nota petizione di Dionysia(Oxy. Il, 237) i)che alla figlia nata ¿g ¿TYP^* 
9a>v Y^P^œv e maritata iyypd^tûz non potesse il padre sciogliere il matri- 
monio; dal che discende che lo potesse almeno nel caso di figlia nata 
è^ dYpci(pQ)v ydfKDv e maritata àypd^tûç. Da ultimo, ma in via più dubi- 
tativa, fu affermato che TâYpaqpoç yi\ioç costituisse la preparazione al- 
TìYYP^Y^i trasformandosi in questo forse dopo Tesperi mento di un 
anno ') e dopo la prova che la sposa non era sterile. 

A confermar questi risultati il Mittels invocò talune disposizioni 
di diritto bizantino, nelle quali si trova ancora il ricordo di quella 
distinzione. E più decisamente v^ insistè poi il Brassloff 3), che applicò 
le sue ricerche esclusivamente alla figura dell' ¿Ypa^oç ydiLO^ nel libro 
di diritto siro-romano, accettando integralmente quei risultati e di- 
mostrando come anche per lo specchio orientale T&yp^^^ Y^P-^ non 
fosse già un rapporto duraturo, ma piuttosto come uno stadio transi- 
torio e passeggiero, rappresentante una condizione che precede al- 

Della duplice forma si ha infatti menzione nelP Écloga e nello 
specchio orientale. Secondo 1' Écloga^) il matrimonio, tra cristiani, può 
contrarsi o nella forma scritta o in quella non scritta: ouvioraxat )ivi]- 
axBÌT. (Y^poç) XP^<3XM)t&y, ette èYYpaçtoç, ette àfpd^tûç ^exagù ¿vdpóc te y^- 
voitxòc. L'aYpa<poc ydiioç si contrae là dove per deficienza di mezzi non 
si può stipulare Tistromento dotale: basta per contrarlo la benedi- 
zione in chiesa, la dichiarazione inter amicos, la ducilo in domum, 

1) Vedine la riproduzione, accompagnata da una versione latina del Bonfante, 
in Bull. delVJsU di dir, rom, XIII, p. 41 %gg. 

>) La teoria dell* * anno di prova * si è fondata principalmente sul P. Par. 13 
e sulla fraine in esso contenuta: c^ èviai>T>) ouvoixsaiou. Questa interpretazione in 
tal senso respingono gli editori inglesi degli Oxy. P. (v. la detta op. al pap 267), 
dovendo il auvstxeoiou congiungersi piuttosto ad un auYYpoc^Tv o ad altra simile 
espressione. Nel che devesi tanto più convenire, se, come s* è accennato di già (v. la 
nota alla pag. precedente), la voce auifoixsotov o auvoixtoio^ è sinonimo di syTP*?^* 

'; Zur Kenntniss des Volksrechts in den roman, Ostprovtnsen, p. 71 sgg. 
«) II, 3, S; Eel. priv. auct. II, 2; Ed. ad Proch. mut. II, 16 ; Proch. auct. VII, 65. 
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ViftP^f^ invece si compie mercè il contratto dotale: in esso lo sposo 
dichiara d'aver ricevuto la dote e promette di consegnar tanto questa 
quanto la donatio propter nuptias^ in qualunque momento e indemi- 
Dute (ddtdicxcdtov xal d^ieccDxov) i). 

Più notevole è la disposizione del libro di diritto siro-romano, 
riprodotta nei suoi quattro mss. (L. § 93, P. 41 bis^ Plv. 52, Arm. 52) 
e attestante 1* uso vigente presso alcuni popoli di non servirsi della 
forma scritta : 

P. § 41 bis. Sunt autem populi complures, quibus non est mos 
instrumenta scribendi, quibus inter virum et uxorem utantur, 
quaeque vocantur ^epvi^ et Su>pei. Sufficit vero eis id solum, ut in 
7capp7]3¿qp spondeantur eis mulíeres, quas coronant coronis gloriosis 
virgínitatis et ita in gaudio et in pnce ducunt uxores ab earum 
parentibus in domus suas, et banc nappr^aíav admittunt vó|ioi, tam- 
quam cpepvàç, quae scribuntur inter virum et uxorem. Et harum 
. mulierum, quae sine (pepv-g sunt, filli heredes ñunt viris (earum), 
patribus suis, dummodo in napprjola et in gaudio et in pace (co- 
niuncti sint) iuxta vópiov totius regionis. Mulìeres damnum sen- 
tiunt ideo quod non sunt eis cpspval et dcüped. nam filii qui ex 
mulieribus istis. quas diximus, sunt nati, quamvis non habeant 
cpepvàç eorum matres, parentium suorum heredes fiunt sicuti filii 
ex vójiq), quorum matribus est çepvi^. 

Il termine TcappY^aía, nel quale il Bruns ^) riscontrò il contrapposto 
della forma scritta, interpretandolo etimologicamente con *• oralmente \ 
è dal Brassloif inteso invece nel senso di * pubblicaynenle \ Respin- 
gendo quindi ogni confronto tra il diritto romano e il provinciale, 
che dal Bruns si era istituito (né la corona delia verginità sarebbe 
la corolla romana, nò il condurre la sposa in casa la ductio in domum 
romena, né il consenso della donna un elemento del principio con- 
sensuale), egli nega la influenza di quello su questo. Osserva che la 
distinzione tra matrimonio scritto e non scritto si conserva ancora 
fino al tempo dell' Epanagoge (XVI, 1), secondo la quale per contrarsi 
un oLfpafoç td^ioç condizione essenziale è che la sposa sia vergine, non 

») Brasslopp. op. cit. p. 7è. Cfr. Desminis, Die Kheschenhung nach rom. und 
insbes nach by tant. Recht, Athen, 1897, p. 19 eggf. 
*) Syr -rom, Rechísb. p. 267. 
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coDsenteQdo il rito ecclesiastico della oxscpivcoaic la legittimazione di 
un concubinato; e poiché anche nello specchio orientale si parla della 
corona della verginità, devesi anche per la Siria ammettere che ïôLf^^oç 
fdnc(; fosse possibile soltanto nel caso di verginità della sposa. Dal 
Prochyron (IV, 27) poi rilevasi che la incoronazione (oxeqpavwatç) deve 
farsi pubblicamente (Tcapóvxcov nXsióvcdv): e questo elemento della pub- 
blicità non può che corrispondere alla napprjsia del libro di diritto siro- 
romano. Se pertanto si coordinano questi dati dispersi qua e là nelle 
fonti, ne risulta che VâypoL^oç yöcfio; era il matrimonio contratto pub- 
blicamente, col semplice rito ecclesiastico, applicabile soltanto là dove 
la sposa era vergine; che esso è uno stato non di pura coabitazione 
e perciò illegittimo, ma al contrario legittimo, sebbene di durata limi- 
tata e provvisoria; e che infine appunto da tale stato si passa poi 
air £YTpo(9>oç yd[ioç, matrimonio perfetto e non più limitato nel tempo. 

Se codesti risultati sieno sicuri e senz'altro accettabili pel diritto 
bizantino e siro^romano, non è nostro compito ricercare. Essi non 
sono certo però tutti applicabili al diritto greco-egizio, meno che 
neirultimo punto, relativo ai rapporti di precedenza tra V&ypa.^oç e 
TsYYpa'foç Y^M-^C» liei quale indubbiamente le indagini del Brassloff 
giovano a rafforzare la congettura del Mitteis. La negata importanza 
delFelemento della scrittura, siccome criterio distintivo tra Tuna e 
Taltra forma, distruggerebbe infatti pel diritto greco-egizio Tun' co 
criterio che separa le due forme di matrimonio. Nò, data la spiega- 
zione del Brassloif, basterebbe per quest'ultimo Taltro criterio della 
verginità: come si vedrà tra breve di su i documenti stessi, questa 
non inñuisce punto sull'una forma o sull'altra, e se la spiegazione 
chMo tenterò di darne non è errata, sarà facile constatare come 
VïyfP%ipoç yd\iLoç potesse aversi tanto con la vergine, quanto con la 
donna che più non ò tale, e legìttimo supporre che lo stesso avve- 
nisse per VàfpoLtpoç. 

11 punto fondamentale donde devonsi prendere le mosse, e nel 
quale si è tutti d'accordo, è questo: che Y èftpoL^oç yd\ioç esige il 
documento scritto e più propriamente un contratto dotale. Il quale si 
immedesima tanto col contenuto suo proprio che è la dote, da venir 
poi chiamato esso stesso «pepvi^. 

Or qual' è il contrapposto logico e naturale d'un matrimonio che 
s' identifica por la presenza della dote e del contratto dotale? 



STUDI PAPIROLOOICI SUL MATRIMONIO B SUL DIVORZIO 253 



La risposta al quesito è data implicitamente, col riconoscersi che 
r£Yp9tq>oç td[ioç è quello in cui la dote non interviene, quando si ri- 
fletta che la costituzione della dote non si fa se non mediante un 
regolare istromento. Qik lo specchio orientale nei §§ 35 e 36 del ms. L., 
ai quali il Mitteis fa richiamo, pone abbastanza nettamente la distin- 
zione tra i due matrimoni. Quei §§ corrispondono ai seguenti del ms. P.: 

P. § 15. Quomodo heredes fiunt filii ex diver sis muUeribus. 
Si is, qui ñlios habet ex uxore natos quam sine cpepv^ duxit, 
îtaO^r^xTjv scribere velit et heredes hos Alios suos faceré ex uxore 
natos sine çspvf), permittit id ei vo^ioç et licet ei quomodo vult 
scribere. 

P. § 16. Quomodo fiunt heredes filii uxorum cum cpspv^ et 
sine (fspv^. Si habuerit vir duas uxores, quarum prior i) fuerit 
sine cpspvtl ex qua Alios habuerit et altera legitime ei iuncta fuerit 
habens (pepvVjv, habueritque ex hac quoque Alios, licet ei heredes 
eos <,omnes) aequaliter faceré. 

Della moglie recante la (pepvi^ si dice ch'essa è viro legitime 
iuncta\ dal che non deve trarsi la conseguenza che quella sine ^epvg 
sia moglie illegittima, ma soltanto che il matrimonio della prima 
forma è il matrimonio perfetto, quello che produce appieno tutte le 
conseguenze legali. 

Ora, già da queste stesse testimonianze sarebbesl potuta trarre 
la soluzione del problema. La distinzione infatti che il Mitteis trova 
corrispondente a quella tra èYTP^^oc ^^ ôcYpatpoç Tät^o^i si basa appunto 
sulla presenza o meno della ^spvi^, che indica a un tempo la dote e 
r istromento dotale. Se pertanto le due distinzioni coincidono, è ine- 
vitabile attribuire ai due termini di à^paçoç ed ëYYP*?©^ il valore che 
loro fllologicamente spetta. Degli atti che si compiono tra privati è 
naturale, o almeno normale, che si scrivano quelli che hanno un con- 
tenuto economico; e contratti matrimoniali puri e semplici, senza un 
siffatto contenuto, i papiri non hanno dato ancora. Né è logico am- 
mettere che a designar due forme diverse di matrimonio siensi adibiti 
termini, che con tanta chiarezza alludono airelemento della scrittura, 



>) Le due inofcli non coesistono contemporaneamente, ma s* intendono sacce- 
dute runa all'altra. Cfr. Ferrini, ZeiUchr. der Sav.-Stiít. XXIII, p. 107. 
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quando di questa non dovesse poi teneräi alcun conto. La coincidenza 
dunque è completa e perfetta: v(yp%fpo^ ydiioç ò il matrimonio scrìtto, 
accompagnato cioè dalP istromento dotale; àypoL^oç quello non scritto 
e per conseguenza contratto senza costituzione di dote i). 

A questa, che è Tunica spiegazione accettabile, si è opposto come 
argomento perentorio la contraddizione in termini, che da taluni do- 
cumenti sorgerebbe e per la quale Vàfpafpoç -yájioc sarebbe anch'esso 
scritto. 

Ma l'esame dei papiri dimostrerà che nulla da essi risulta di ciò, 
e che non dai nostri contratti matrimoniali è smentita la notizia di 
Damascius ^). 

L'attestazione che è parsa forse più decisiva è quella contenuta 
in Oxy. II, 267, ìk dove gli sposi dichiarano di essere uniti in matri- 
monio OLfpoi^oç: ^Etiei de auvéofiev dXXi^Xoiç aYpsl9U)[ç]. E senza dubbio, se 
una tale dichiarazione si riferisse ad un matrimonio contratto con 
istromento dotale, la prova che VàfpoL^oç ya^oç era anch'esso scritto 
non potrebbe esser più luminosa. Ma noi abbiamo già dimostrato più 
sopra che cosa sia Tatto contenuto in quel papiro: nulla quindi di 
più naturale che, contraendosi un prestito tra due coniugi maritati 
dypiqpwç, il prestito venisse secondo Tuso normale ridotto in iscritto. 
Che se pur non si accogliesse la ipotesi da me formulata, questo 
riman certo che Tatto non è un contratto matrimoniale e che quindi 
il aovéo^sv áypáqpcDc non può riferirsi ad un matrimonio che sia con- 
tratto con quelT istromento. La congettura degli editori inglesi, ch'esso 
si riferisca alla dote di Saraeus, presenta obbiezioni altrettanto gravi 
quanto Taltra della dote fittizia. Sicché, qualunque sia la natura del 
rapporto speciale che tra Saraeus e Trjphon si costituisce per le 
72 dramme, dovendosene escludere il rapporto dotale, la pretesa con- 
tradictio in adieciio non esiste. Ohe anzi, pur quando di questo si 
trattasse, a dimostrare che Tarpa^oç yá^oc era anch'esso scritto, do- 
vrebbeäi quanto meno provare che il matrimonio tra Trypbon e Sa- 



») Identica lerniinologia si trova adO|)erata per prli sponsalia iu Harm. IV, 1, í : 

jxvri<iT8Ía XÍ-j-STat auvíerrao^ai. 

*) PiiOTius, BibL 242, p. 338 B ed. Bkkker : (îrapà toÎç 'AXc^avSptüaiv) oùx í^ 
py.ffio; ó ^aapç, ti fi.iì h Upiu; ó ttç 5eoD iv roi; -yaaixoî; ouxßoXsct&ic ¿ircan- 
uVivaTo x*'?i f? tauTOO. 
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raeus - poiché il pap. 267 non è atto di matrimonio - sia stato con- 
tratto mediante un istromento; e questa prova non si ha. 

Tolto pertanto di mezzo Túnico documento che poteva dare origine 
a dubbi, gli altri non sono che luminosa conferma della mia afferma- 
zione. E incominciamo dal più antico, il BGU. I, 251, un contratto di 
matrimonio datato dal 30 marzo 81 d. C: 

['Etouç xpÍTOO AÙTOXpdxopoç T¿xoo KolIoolçoç Oò]s<3icaaiavo[u Seßaaxou, }it/v]òc 

¿íOLiaío'j TSTpádi, $ap|io[u]^ Ò iv x^ £oxvona[ío]o Ni^aou xfjç 'HpaxXeíSoo 

(lepídoc XOÛ 
['ApoivoÍxoD vofjioD. 'OjioXoyet 2xoxoijxiç] Te[a8]voó<pio[c xou Tsoevoótpio^ Hjáp- 

o[t)]ç xî)ç èniYÎoJvîîs [d>ç àx](Sv x80o[a]páx[o]vx[a èv]oç oo[X]7] }i[8x](í>ic({> 

[èy] Î«Ç[tôv] x[ . . ]pov 
] nav8qppi^|i[eo>c ] (lépoug 

xal Aicavxt 88Ç[i^ ^]x[s]iv icap* aòxi)[c] xòv optoXoyoûvxa na[pa]xp'^}iOc 

^[^] X^^P^ ^^ otxou 
[è(f * âaox^ qp8pv7]v dpYupioo xeipoiXaiou dpa^Jfiac 8ixooi * OD|iß[iooxa>oav oòv 

AXXi^Xoiç] 5 X8 (Ó) 2!xo[xo^]xioç (1. 2xoxoi}xic) xal i¡ Tav8qppi{itiOÇ xad'ùç 

xal 9cpo8Y[d}i]ouoav ¿|i8{icpi}ioipi^xâ)ç, xa^xi xal 
[icpöxspov xou ojioXoYouvxoç êiwxopY}YoOvxoç] aùx-g xà &éovx[a Tcdvxa xal xòv 

t]^axiop,òv xal zà &>Aa, 6aa xadi^xet Y^vaixl ya^isx^ xa[xà] dóva^iiv xo5 

ß£[o]u' [¿]av bk Siatpop&ç 
[Y8vo|iévif)Ç x®P^C**^*t àït' dXXi^]X(Dv dicoSoOvac [Sxoroflxtv x^ T]av89pi(i(ii 

XYi[v] <p8p[vY)v à]pYup[£o]o dpaxtià^ 8[Îx]oot è[v] f)ïi[ap]atç é[6]i^[xo]vxa, 

[à]^'f^[ç è]àv [àit]atxi^oei • [è]àv 
[di \¡Ly¡ inoòip dnoxiodjXQ) p.8^* i¡\íiókía[c ó ô(ioXoYfi]v, xf}^ 

icpdÇecoç oooTjç x[^] Tav8(pp{[(i](ii Ix X8 xoö Sxoxoy^xto[ç x]al èx xôv 

6itapx[ovx]cûv aôx^p «dv- 
[xcov xaMnep èx 8îxt]ç, iievouovjç ôà àict x]*»*P*Ç '^'ÎC 0uVYpa(pi)[ç xjauxi^ç 

dnepiXoxov sl[v]at. 

Il seguito del documento non interessa le nostre ricerche attuali i). 
Stotoeti e Tanefrimmi erano già uniti quando quesf atto veniva sti- 
pulato. Ma che specie di unione era dessa? Ad una pura coabitazione 
di fìttto non ò lecito pensare. Gli sposi infatti non accennano ad una 

1) Ne ho del resto già fatto cenno innanzi a proposito del pap. BOU. I, 183. 
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semplice coDviveDza antecedente, ma col termine npoeYifiouaav allu- 
dono ad una vera e propria unione matrimoniale. Se dunque il rap- 
porto sin ì\ esistente tra loro non è un rapporto di concubinato, ma 
il matrimonio, e se è vero che V iypif^oc T^t^^c abbia rappresentato 
un periodo di esperimento che precorre la costituzione del vincolo 
matrimoniale più perfetto (sebbene non necessario, come non neces- 
sariamente râYpa<foç si trasforma in lyypcLcpoç)^ noi abbiamo un aypa^oc 
fi\ío^ che mediante Tatto in esame, cioè in forza delle tavole dotali« 
si trasforma in ifypoi^oç. A designar per ¿Ypaqpoç il matrimonio con- 
chiuso neirsi, niun elemento né formale né sostanziale induce; tutto 
invece concorre a dimostrare il contrario. 

Identica è la situazione in CPR I, 28, dove al precedente matri- 
monio non scritto si accenna quando degli sposi è detto ch^essi son 
già yEfOLiiTixoxBç, e in BGU. I, 183, contenente Tatto di matrimonio 
dei germani Oro ed Erica: anch'essi risultano già uniti precedente- 
mente in matrimonio, e questo non poteva essere altro se non T difpxfpoç. 
La presenza della dote rende ora possibile la trasformazione del ma- 
trimonio da aypaqpoç in eyfpoLKpoç, ed è causa ed occasione alla stipu- 
lazione di quelT istrumento. 

Di poco posteriore - 24 dicembre 98 - e anch'esso èyYpacpoç è il 
matrimonio contenuto in BGU. I, 252: 

[*AvxÌYpacp]ov o'JVYpa«poöta^xifjc. L (ixog) 5Eü[Té]pOü Aü[t]oxpáTopoc Kaisofoç 

Népoua TpaïavGÛ üeßaa-coO 
[Fepiiavtxjoö \Lr¡woc Uepitíou xy] [Xjoíax xtj èv üioXspiacSt Eòtpyéxiòi to3 

'ApoivoCxou vo^ou ènl louX(isç) 
[Seßaotf)^]. 'OfioXoyet Saxaßooc 2x6atf)[oç] IlépaT)^ xijç èîityovfjç d>ç L }i 

80^8Y¿d^C 00X72 8[a]xxúX(i)i. 
[ xJstpoç àpcoxspàç x^ npooùaiQ xai ouv[o]'Jo^ aùxôi [rjuvoixt Twtp- 

Tca^dd^ Teosvoóq>Eü>c [cbjs L xe oòX^ìf]) 
[ ] .t ôeÇtout jiexà xupiou xoC ó|i[o7ca]xpí[oü] xal ó|x[o^]T]xptoo 

àÔeXcpoo 2x0X01^x10; w; L Xy oùX(Tf)) àvxtxvr^pit(p dsgi^ 
[sxetv Tcap*] aOTfjç âcp* éaoxf) çspvYjv Ô[;]à XSíp[o]c ¿tp^upíoü dpax}iic Ixaxóv 

|iéveiv oòv aùzolç xijv oufißicooiv 
[(i|iéjiTCxa)ç, x]ad-óxt xai Tcpóxspov • èàv b[k] itaçopAç [a]oxolç YevojiivTQÇ [xl®" 

ptÇwvxai dit' AXXt^Xwv, àiro5ó[x]u) ó 2xxaß(ooc) 
[TaaprcaYáia-ig xàç [xi)]ç ©«pvijç ap[Yü]ptoü Ôpaxjxàç â[x]axov, èizi |iàv TÎJt 

d3iono|i7c-;)ç napaxpi))!«, iitl ôè xfjç Ixouot- 
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[oLç àTioXXay^ç] èv ijjispatç Tpt[á]xovTa, àtf* r¡c [èà]v à7ra[t]x[iQ]d-i • èàv ôè 

Hrj ¿7co8(p, xaO-à yé^pauxai, Ty)v iipa^tv ei[vat] 
[TaapxcaydJO-g 8[x] te too Saxaßou[x]oc xal ex x[(ô]v ûîîapxovtiov aoxtji 

Tcávxíüv xaMTcep èy [Ä]ixr][c]. Ilapouoa 

I termini Tipooóoig xal oovoúoig, la frase jiéveiv ouv aòzóic trjv oujißtouoiv 
xaO-óxi xai npóxepov, che di per so soli potrebbero indicare un semplice 
stato di convivenza anteriore, assumono, confrontati coi precedenti 
documenti, il signiñcato non dubbio di una unione matrimoniale, 
deirâypaipoç Yap-oç. 

Ora, è egli esatto Fultimo risultato della più recente indagine 
storica, che cioè l'elemento della scrittura non fosse in Egitto un 
assennale negotii nel matrimonio? La notizia di Damascius non è 
punto battuta in breccia dai nuovi documenti. Essa, con l'attestare 
che il matrimonio perfetto ò quello consacrato âv zoiç fctiLixGic aupißo- 
Xcdoiç^ mantiene tutto il suo valore e viene anzi confermata dai resul- 
tati delle nostre indagini: è il matrimonio perfetto quello di cui egli 
parla; l'altro, âypacpoç, era appunto meno pieno in quanto non accom< 
pagnato dalF istromento dotale, e perciò non scritto i). 



Il duplice requisito delle tavole dotali e della consumazione fisica 
del matrimonio che in Egitto si richiedeva, è in diretta opposizione 
col principio imperante nel diritto romano, dove il matrimonio si 
fonda tutto ed esclusivamente sul consenso. Questo principio, rimasto 
sempre pacifico nel diritto di Roma, si vede però ad un certo punto 
dello svolgimento del diritto imperiale affermato con una strana insi- 
stenza e in una forma più di negazione di principii contrari, anziché di 
pura affermazione di quello vigente. DelP elemento fisico del concu- 
bito Ulpiano, 1. 30 D. de R. I. scrive: Nuptias non concubitus, sed ^. 
consensi^ facit (= 1. 15, in p. D. 35, 1 e 1. 30 D. 50. 17). E altrove (1. 32 

>) Molto suggestiva è una disposizione contenuta nel Codice di Hammurabi, 
la prima del gruppo degli articoli relativi al matrimonio (g 128, trad, di Bon- 
FANTE, p. SI) : * Se alcuno prende una moglie, ma non conchiude un contratto con 
>«8sa, questa donna non è moglie \ Tuttavia io non intendo di trarne qui senz'altro 
delle conseguenze dirette. 



^ 



258 BULLBTTINO DEL l/ ISTITUTO Dl DIRITTO ROMANO 

§ 13 D. 24, 1) accennando airaffetto maritale: non enim caUtis mairi» 
monium facit, sed mariíalis affèctio i). Ma assai più frequenti e più 
caratteristiche sono le dichiarazioni rispetto air altro elemento delle 
tavole nuziali, dichiarazioni che, a prescindere dal testo di Papiniano - 
1. 31 pr. D. 39, 5: *neque enim iaöulas faceré matrimonium^ - ricor- 
rono principalmente nelle costituzioni imperiali: 

e. 22 de nuptiis 5, 4. Imp. Theodosius et Yalentinianus Eie- 
Ho pp. Si donationum ante nuptias vel dotis inbtromenta defue- 
rint, pompa etiam aliaque nuptiarum celebritas omittatur, nullus 
aestimet ob id deesse recte alias inito matrimonio Ûrmitatem vel 
ex eo natis liberis iura posse legitimorum auferri, inter pares 
honéstate personas nulla lege impediente consortium, quod ipso- 
rum consensu atque amicorum fide firmatur. 

ell pr. de repudiis 5, 17. Imp. luslinianus Sermogeni mag. 
off. lubemus, ut, quicumque m u Here m cum volúntate parenti um 
aut, si parentes non habuerit, sua volúntate maritali adfectu in 
matrimonium acceperit etiamsi dotalia instrumenta non inter- 
cesserint nec dos data fuerit, tamquam si cum instrumentis dota- 
li bus taie matrimonium processisset, flrmum coniugi um eorum 
habeatur: non enim dotibus, sed adfectu matrimonia contrahuntur. 

Nov. XXII c. III. Imp. Itistinianus. Nuptias itaque affectus 
altern us facit dotali um non egens augmento. Cum enim semel 
convenerit seu puro nuptiali affectu si ve etiam oblatione dotis et 
propter nuptias donationis et rei *). 

Ora codesta insistenza nel negare qualsiasi valore di requisito 
essenziale alle tavole dotali (come quella nel negarlo alla consuma- 

Ï) Cfr. Harm. IV, 4, 19. 

*) Cflr. Harm. IV, 4, 14. — I seguenti testi si riferiscono più particolarmeote al 
requisito della scrittura, in quanto serva cuine prova del seguito matrimonio : e. 9 
de nuptiis 5, 4 « Si vicinis vel aliis seien tibus uzorem liberorum procreandorum 
causa domi habuisti et ex eo matrimonio Alia suscepta est, quamvìs neque nup- 
tiales tabulae neque ad natam flliam pertinentes factae sunt, non ideo minos 
Veritas matrimonii aut susceptae flliae suam habet potestatem »; e. 13 eod. «Ne- 
que sine nuptiis instrumenta facta matrimonii ad probationem sunt idonea diver- 
sum veri tale continente, neqae non interposi ti s instrumentis iure con tractum ma- 
trimonium irritum est, cum omissa quoque scriptura cetera nuptiarum iudicia non 
sunt irrita». Cfr. 1. 7 g 1 D. 23, 1. — V. anche pel diritto bizantino la disposizione 
di Leone e Costantino, cfr. Zachariab, Gesch. des gr.-ròm,. Rechts^ p. 72. 
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zione fisica del matrimonio) non può essere al tutto fortuita, ed ò anzi 
molto probabile dipenda da un tentato infiltramento degli elementi 
greco-egizi nel diritto romano. LMso delle tavole nuziali dovè infatti, 
con lo espandersi dalla provincia greco-egiziana, apparire a poco a 
poco sotto r influenza del diritto provinciale così importante, da far 
sorgere il dubbio che non potesse esistere matrimonio perfetto nel- 
r impero senza tavole nuziali e costituzione di dote. Contro la nuova 
tendenza sentirono il bisogno di opporre un argine gl' imperatori 
romani, dichiarando esplicitamente la non necessità della dote e con- 
fermando il principio del consenso. La congettura confermerebbe, in 
tal guisa, la ipotesi formulata dal Mitteis i) che le ce. IO eli de natur. 
liberis 5, 27 non si riferiscano al concubinato, ma ad un rapporto come 
il matrimonio non scritto egizio e siro. A prescindere da altri note- 
voli punti di contatto tra raypacpoc yátioc e la unione cui in esse si 
allude, il più saliente tra gli elementi di confronto è che, a rendere 
il matrimonio perfetto (e, secondo Giustiniano, legittimo), si provvede 
mediante la stipulazione degP istromenti dotali: col che si legittima 
e si rende pienamente regolare la posizione dei figli procreati innanzi. 



n divorEio e la restituzione della dote. 

La illimitata libertà di divorzio è il carattere che più spiccata- 
mente predomina nel matrimonio del diritto greco-egizio. Il vincolo 
coniugale si scioglie non solamente per mutuo consenso, ma anche 
per la sola volontà d'uno dei coniugi: abbandono della casa maritale 
da parte della moglie (èxouoia ¿itaXXaY^), allontanamento di costei per 
opera del marito (dncnotinf^). 

EfiTetto di esso è la restituzione della dote da parte dello sposo, 
in un termine normale di 30 giorni (10 giorni in Tebt. 104) nel caso 
di divorzio per volontà della moglie; senza alcuna dilazione (in BGU. I, 
251, tuttavia si ha un termine di 60 giorni I) negli altri casi. E simil- 
mente, se contro la dote vi fu donatio propter nuptias del marito, alla 
restituzione di questa si fa luogo da parte della moglie. A queste 

Ï) Arch. f. Pap. I, 346-347. 

BuUettino dell' Istituto di Diritto Lo nano - Anno XV. 18 
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proTTÌdenze di natura patrimoniale si riferiscono tutti gli atti di 
divorzio pervenuti nei papiri, dei quali i più appartengono al periodo 
romano, uno al bizantino, mentre pel tolemaico non se ne hanno 
esempi. 

Semplice restituzione della dote contiene V atto di divorzio Oxy. 
II, 266, deira. 96 d. C: 

*Etouç ftxxaid[E]xd'co<i ÂOTOxpitcpoç Kaíaopcc lofiixtavou Ztpaoxoû 

repfiaviy^u. )irj(vòc) rt{p(i]avixoû ¿v 'Os^jpUYX*"^) ^^(>0 '^iC ^'^oui^oç. 

óp.oXo'fBl 8af)aic Bcóvio^ xoO 'Aptidtóvioc |i7¡xpo(c) üivdeu- 

zoç {ictà %}}çiot} xou naxpcpou *Owóqppi(o)c *Owe»7pio[c] tou II«|i- 

{livofjç ti>2Tpòc Taapdióyioc x^ f svo^iivcp aùx^c dbvdpl 

Ilexo^apdm Bo}ìtccx6oioc xoO SapaicUovoç p.'y]xpò(c) üivdeó- 

vioç, icivxeç dn' 'O^upÓYX^i'v icóXteoc, àv àYui[q[], ¿icéxciv 

Tcoip* aùxot) ¿pYupiou Saßaoxou vo)L£afiato{; (paxjiàç ttxpa- 

xootac xscpoXaiou aç icpooTjviYxato aùxq^ è^' ¿aox^ èv <;pepv^ 

pL[e]xtYYyoo [x]f/Ç li'y/xpòc aùxou ZivÒuvioc nexoaapaicioç xou 

[ . ]ßt[ ] xa[xà au]vYP«SP^jV or>voixtoÍGü Òià xou àv 'OSopüYX®"v 

[tìóX«'. ayopavojiitou xatç ènoLfopà^^aiz xoC xsooapeoxaiOE- 

[xáxou Ixouç AOJxoxpdxopoç Kaioapoc Ao{jiixiavou Seßaaxou 

[Fsp^avtxou, rjç xi}v èTitqpopov aòxcd«v dvaSeScoxévai aùx(}> 

[•/.6Xta^Hévr,v ejiç dxupco^tv IvExa xoö [àv]aÇi)Yî;v ([îtlaJoyTfjv ?) xoO yìjioo 

[YEvéoO-at, xai] jiyj syxocXElv aòxcp \irfii àyxaXéaeiv jirjîè ène- 

[Xeóoead-at \í'r¡]ok «spi xöv itpoxEijieveov jiy^Öe ïcepl icxpa- 

[cpépvcDv ]o diteoxtjxévtt'. jir^ôs irept dXXoo fir^ôe- 

[voç îcpdYiiaxo;] pixpt t'í¡í èveoxaKjr^[ç ij]|iépaç. x[a'.] aùxoç 5à 
[Ó nsxooapa7t]iç 6jjioXoY«t èv dYUti^ [xj-g aòttj jii] [¿]vxxXstv 
[ìiTjoè âvxaXéJoetv \irfik èîï[fiX8Ô36oO']ai x^ 6aT^3[8t 
[jiTijiè xolç Tiajp' auTfJs it[e]pl jm(îosv[oç a.iik]&ç fiixp'- ["c^îç 
[ivftoxéoYjç TJnépocç ] ot[.]vnp[.. 

La sposa Thaesiä, sciolto il matrimonio, riceve oltre i beni pair- 
iemali anche la dote e ne rilascia analoga dichiarazione al marito 
Petosarapis, nonché alla madre di lui, la quale aveva evidentemente 
prestato fideiussione pel figlio al tempo delle nozze, garantendo alla 
sposa la restituzione della dote. È questa la spiegazione più naturale 
da dare air intervento della madre neir atto, senza ricorrere alla ipo- 
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tesi di un contratto per credito nuziale (sanch) i); e ben si spiega cosi 
la consegna che la moglie fa al marito dell'atto d'obbligo, annullato 
mediante cancellazione, in prova della liberazione di lui e della madre. 
Con una formula ampia e generale quindi i coniugi si dichiarano, vi- 
<;ende voi mente, di non aver ulteriori pretese da esercitare Fun contro 
r altro. 

Più complesso è V atto di divorzio contenuto in Grenf. II, 76 del- 
Tanno 305-306 >). In esso infatti non si parla soltanto di sistemazione 
patrimoniale, ma si dichiara che, sciolto il matrimonio, la moglie è 
libera di maritarsi con chi vorrà. E per quel che riflette i rapporti 
patrimoniali, mentre il marito restituisce alla moglie la dote, dichiara 
a sua volta di aver da lei ricevuto tutto ciò eh* egli le ha dato: nel 
che devesi sottintendere la donatio propter nuptias o forse semplice- 
mente i regali fatti in occasione delle nozze (êôva). Il papiro, conser- 
vato quasi integralmente, è così concepito: 

Ç SouXiç vsxpoxdçoç TOîcapxiotç í[úoe[o)C 

Sév^oúfc ^oyaipoç W£Cxoç àx in^tpòg TeoOç vexpoxaçlç 
aitò xi)ç 0LOz9¡c xoLÎpti"*. ini ex xtvcç Tcovr^pou 8a{|jio- 
voç ouveßT] aùxoùç àitoÇeox^at àXXi^Xwv xirjv xot- 
V7]v aoxöv auvß'.(i)oiv, èvxsu^ev ojioXoyö 
ô [lèv à i:pox8Î{ievcç ZoOX*, 7is7cX7]po)|iévoç ndv- 
tü)v xöv napado^évxcúv aûx-g [it]ap' [Ijiou ol(poi¡- 
7COX8 xpóicq) sîSâv, dTcoTcé^neadai aòxi}[v xai jit)- 
xétt {isx* èXeóaea^ai (iT^Sè icepî ai){ißL(o[a6a)c (jlt]- 
tk iispl lîvou, dtXX' êçeïvai aùx^ a;iooxij[vat xal 
YajiTjO^^vat ôyç (q) ?) âv ßoaXTj^ • •?) òk T:poxeiji[é';T(] Sév- 
4'atç îtsTtXrjpôoiW- nap' aòxou toû iipoxei[fiévou 
SouX' îtavxcDv xôv âTitio^évxwv au[xfj etc Xó- 
Yov 7tp[ot]xoç fifia [x]8 àXX(ov [...]<üv o[.... 
auxijç axsuwv xal iXXq) ottpiiQTioxs x[p¿7:fp' 
xai (jiY] p.etsXeúaeoO-ai dLX}«iiXoi>ç [èvxêû- 
0-sv Tcspl |jLY]8evòc (ina^aiiXG)^ ¿[yyp^^ou 
àYpaqpoi) «avxoç 7tpáY[i*'cos to oü[voXov, 
îià xò xsXeíav ànoÇuYTjV -^ à7io[ÇuYÎi fí^s 

') RÉviLLouT, Précis I, p. 1143 nota. 

*) Cfr. SciALOJA, Bull. deWJst. di dir. rom, IX, p. 176 e Collinkt ivi citato. 
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2aru xal ßt^a Ac èv br)^oa*[tú xstaxet- 

(exooc) to xat (ixooç) ß ['c]ôv xopícúv f^[|iôv 
[KiDvat]a[vctoü] xal Magi[]iia- 
[voO AÒYOÙstoDv 

NoteTole è il richiamo al eattivo genio, che provocò la separa- 
zione dei due sposi : nel quale deve ravvisarsi la discordia, che rese 
impossibile la yita coniugale, e non pensarsi quindi, nonostante Tdno- 
iil[ineo9«i che richiamerebbe alla mente YàKon^\in% ad una separazione 
per sola volontà del marito. Notevole ancora la formula generale di 
rinunzia a qualsiasi azione dall'una parte e dalP altra per qualsiasi 
altro rapporto scritto o non scritto; formula che vedremo riprodotta 
in un altro atto di divorzio, ritenuto dapprima una convenzione ma- 
trimoniale. Al documento, redatto in doppio originale, e concepito 
come al solito nella forma di una stipulazione, viene assegnato lo 
stesso valore d'un atto depositato neir archivio pubblico. 

Sulla scorta di codesti chiari e indubbi esemplari di divorzio non 
è disagevole interpretare il pap. CPR. 1, 23, intorno al quale si è accesa 
più viva la disputa tra i papirologi, e riconoscervi un vero e proprio 
atto di separazione, nonostante talune ambigue espressioni, rese anche 
più imbarazzanti dalle gravi e frequenti lacune che lo travagliano. 
Secondo la lettura e i supplementi del Wesselj i), accettati anche dal 
Mitteis*), il documento è così concepito: 

000 *]x*^^ ^^P^ OLÒTÒu x[aii xb 

¡"ìtxatov x]f3ç ônoXoYÎ[aç] ç[cpvi]v xp^^-oo] doxei|isloo tiva[isîa oxtò> èv xoij 
dsdTjXcúpivoig] 

[ôtà tijç] oovYpaç'?i[ç xooji]apíotg xal ta Ôt* aot^ç tjiá[xta 

o aotü)[v .... T^jv] oovTstíiTjatv tôv ôpax[liÔv eicxaxosicov 

[xà ôîc* auxjf^; 7iapaçe[po[ieva] *) itdcvxa xal &vaxsxo^.t3[}i 
îcavxa aòtf)c xi^ç aoxfjç \¡, ito 

.... XYJÇ V XÒ]V 2¡Ó[po]v [OÄ]80XtJ|15V XTJV .... 

») Corpus Pap. Rain. I, p. 130; Verhàltniss p. 55. 

«) Reichsrecht, p. 282, n. 6. 

*) I/HuNT GÔU, gel. Ans. 1897, p. 462 coiTOj^ge ffapaci[pia]. 
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.... aòtav |ièv nap* aùxâ ii Zop« i^ xal 'Io[dpiov] a(i . . . 

¿jnsXsóaaad^i iiC ¿XXi^Xouç (ii^dà ônèp [aùjtâv (ii)d[éva i) 

-cjoóxcúv tirj8[è] 7C£pl x(dv x^j oo^ißicoasi âvigxo[vx«iv] {ivjdà nepi ûv 

[xai âneYpicpT)] 

[Ó ^"'ypoç xf)]ç aoxf^ç Supot^ xupioç ev -zolç x^ç oufißtcooswc [XP^wtç] xaW)ç8) 

ç Tcávxa aüx[Yjv à7u8]oxr|Xivai }ir^ôè K«pt x(ôv oùaio^v . . . . a>v *) [¡rfik iî«pt 

voç ¿TcXfòc XÒ xa^óXov ^) èvYpd9[oo] jirjô' à^psicfou p.¿XP^ 

icap]eupéa(s)i {ir|8s[tic4^] xà SioiioXcYr^fiava xupía sax» x[aì áictpfoxc^évxcc 

tt>tioXÖYif29av] 
(^«( m.) [26pa 1^] xai ladptov ['AçpoÎLJoCou oóvy^pjiai xìqv icp[òc 2úpov 
[ou)iB¿(0ai]v xocl Ânixo) [xìf^v qp]8(p)vr,v xà xgu xpo^íou tivat[8lft òxxjò) [iv} xo- 

[7|iap(oiç xaì l^ájxia ¿v ao[ivx6Í|i'y)]at dpa(xV^^ 6icxaNoa¿(»v xa¿ f¡9^^ 

xal dvax8xó^ia)iai x& npco8V8X^¿vxa ^oi cuco (1. onò) x^ç 

[LTjxpòg fioì oi9cáp[xovx]a xal oi ¿naX8Ó0G{iai ¿n* aòxcM oi [njspl qi88 

svcg |ji8Xo€ oid[ev] xal ¿meYpátp)] (lou xocpioç ¿v xolç xi}^ 

au^ßtöo8oc XP^^^^ [xaxà iial]vx[a] xpönov xa^à>[c icpóx8ix]a[i (^a m.) Zópoc 

[lúpou] aóvKjp^at xt¡v [npoç Súpav xtjV xac *Ioápiov au(ip¿(¡DOiv xal (i]8»xa 

aü[rg 

.... 6]7:¿p yápioo xal [8]ic[6Ypá9'y]v a¿xf¡c] x[ópc]oc 

éç ic]póx8ixai 

àYop]av[oiioç] xsxpi^H 

Le parti sos quegli stessi, che in CPR. I, 22» delFa. 150 circa d. G. 
contraggono matrimonio. Integrato pertanto e letto come a^ò visto, 
il documento presentava questa strana situazione: ehe, mentre in 
€PR. 22 si ha indubbiamente Fatto matrimoniale di Siro e Sira con 
conseguente costituzione di dote, qui tanto lo sposo quanto la sposa 
affermano di aver convenuto la vita comune (oóvT]p}xa; xt]v auiißicooiv) e 
oontemporaneamente Sira dichiara di aver ricevuto la dote (sebbene 
in misura minore, che delle 800 dramme qui si accusa ricevuta per 700 
soltanto) e i paraph9ma, Siro di averle dato (forse appunto questi 
valori). A metter dunque d'accordo la conferma delPavvenuto matri- 

') Hunt: u.y,6[à. 

») Hunt : Ka:»»^. 

") Hunt: iptpì twv wpoxii»ji.çvûi>[v cu<rí](i>v. 

*) Hunt: tw xa^róXcu. 

*) Hunt: koi[ì irap]aípÍ5['iJa. 
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monio e la consegna della dote alla moglie, non rimaneva che con- 
figurare Tatto siccome una specie di controscrittura stipulata in- 
sieme con Tatto di matrimonio: e mantenendo, secondo la teoria 
esposta, come fittizio T apporto della dote da parte della donna in 
CPR. 22, qui se ne avrebbe la riprova in quanto il marito, che con 
quello aveva ricevuto la dote, ne consegna ora T ammontare alla sposa 
efi^ettuando cosi una donazione. 

La interpretazione è stata respinta dalTHunt^)> sul fondamenta 
soprattutto che i supplementi alle linee 17 e 24 (1. 15 e 22 qui sopra") 
sono aflìitto congetturali. Suv^ppiai, egli osserva, è un curioso verbo, ma 
certamente non implica oo^ißicDoic; egli crede quindi che alla 1. 17 (1. 15^ 
debba supplirsi piuttosto : cuvfjpfiai xi^v icp[òc Sópov anóC\yfi¡]v Q ho con- 
venuto la separazione con Siro^), o anche: xt^v icp[ox8i)i¿vi¡v oiyyypa^if'jv. 
Nò alla 1. 24 (1. 22) i vestigi rimasti autorizzerebbero i proposti supple- 
menti, perocché vi si legge piuttosto: a'jv^p{iai ty]v a% xot . . . 

aipoovxo &a)v(t)v. Si aggiunga che le frasi alle 1. 12-13 (1. 10 e 11 

qui sopra): ii>ïÔ[fc] icspì [t](5v [t]^ oujißwoaei àvYìx&[vxo)v], jiTjie Tcepì wy 
[èitcYpaqp]y) aÒTijc 6 Zòpoc xúpio^ èv zolç xf^ç au{ißici>3E(i); [XP^^^^C] *) illu- 
dono senza ambiguità alla vita comune come cosa del passato. Laonde 
il documento devesi annoverare piuttosto tra i divorzi. 

Questo risultato è confermato tra Tal tro anche dalle dichiarazioni 
relative ai beni paraf ornali, dei quali non potrebbe altrimenti conce- 
pirsi la consegna alla sposa non appena il matrimonio è contratto, 
mentre alT incontro è normale se si tratta di restituzione per matri- 
monio disciolto. Senonchò né le proposte correzioni delT Hunt sono 
necessarie, né i supplementi del Wessely in contraddizione con siffatto 
risultato. I papiri di Berlino infatti ne presentano uno (BGU. Ili, 975) 
in cui la parola au^ßicu^iv é unita al verbo oövr^ptiai; e dalle altre frasi 
relative al matrimonio (ou^ipioGiv, 9ix[i]c aò-zoìc auv8[o]xi^xi) resta in modo 
assoluto accertato trattarsi di un atto di divorzio. Il documento, datato 
dal 19 febbraio 45 d. C, é scrìtto con ortografia scorrettissima, ma 
tuttavia chiarissimo nel suo contesto: 

M8X<t)p ^6 

'ExoDç xetápxoü Tißepiou KXaudíou 

ï) Oxy. II, al pap. 266, p. 239. 
») Gott. gel. Anz. 1897. p. 462. 
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Kaiaapoç ZeßaaroS Feptiavixou 

AÙTOxpaxopoç [ifiy/bç Mtx^p tcìjitctiq 

xai eixdTQ (1. sixáOi) iv xf üoxvoicaíou Nt]- 

000 (1. -ip) xi)ç 'HpaxXídou iispCÔoç xoO 'Apo[t-] 

voetxoo vofioQ, '0[ii]oXouYt((a)) na[o]uç 

naoCyxoç a)ç èxov etxooi îtévoe (1. Tcévxs) [oòXJìq 

jisxóno dpiaxspd (x^) y^YS^^I**^''! aùxoo 

Yuvy] (1. Yüva;xl) Teasvou^tç xîjç *Ovvoçptç (1. xoö Ovvtbcppsœç) wç 

èxiôv stxooi oùXifi xaoxpoxvTjjiiq) (s)x- 

Ç (1. è^) àptoxspô(v) nexà yuptou (1. xupíou) xoö I[a]ux'î5ç 

ouvYÊvSç Saxaßou; (1. laxaßoQxoc) xoO 'Ep[t]éo)ç u)[ç] 

sxwv [x]ptáxovxa oùXyj xao[x]pox[v7j-] 

J1Í0 êx ÔÊÇtO(v) OUVÎ^pO^at XTJV TtpOÇ 

dXXigpooc (1. àXXigXouç) oüvßtoatv, 'îix[t]ç aùxoî>ç (1. aûxotç) 

fluvs[o]xTÎxi xaxà ouVYpaçTj(v) xá- 

|iot (1. yd\iou), xat |irj5èv àXXT^Xo[t]ç èvx[a-] 

Xeîv H7]5* èvxaXéosLv Tcept |Arj[5e-] 

voç a7t[Xoç TîpaYjfiaxoç [ ] ... [ . ] . . ç x[at à-] 

Tzix^ i¡ Tsogv[o]uçpiç XYjv ocptXr¿[jjévr|V] 

ó na[ooç] (1. Otîô xou Ilaouxoç) qpÊpvY)[v àJpYupCou xai ta [reapa-] 

{p8pv[a ]xi Tsoev[ouçpEt] 

[-..] epv[ ]. 8xepav.[ ] 

L'editore corregge alla 1. 15 il aíjv^pod-at in oovf^pd-at, riconducendo 
in tal guisa la forma infinitiva al verbo ouvalpo), nel significato di 
' convenire \ Ma così interpretata, la frase ouvijpd-ai x7]v suiißicoaiv sarebbe 
in contraddizione manifesta con tutte le altre accennanti indubbia- 
mente ad una vita comune già finita. Ora, la forma ouvf}pad-ai devesi 
piuttosto correggere in auvispf^ad^ai (da auvocipéco) nel significato di ' levar 
via \ * toglier via insieme \ Le forme ouvripjiat e oovT^pTjiiai dovettero evi- 
dentemente nelPuso popolare a poco a poco confondersi, al punto che, 
perduta la esatta conoscenza della originaria discendenza da due verbi 
diversi, esse finirono per confondersi. E così spiegherebbesi la forma 
Tjv^pod"at, in luogo di auvispfjaO^at, mentre con la correzione proposta 
dall'editore la presenza del o non avrebbe alcuna giustificazione i). 

1) Debbo air illustre grecista prof. Festa la spiegazione proposta nel testo, con- 
fortata da motivi ben più convincenti della semplice soppressione del 9. — Al me- 
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Paous e Tesenoupbis ^tolgon via d* accordo la loro unione", cioè a 
dire sciolgono il matrimonio : il marito dichiarando che ciò è gik av* 
venuto, restituisce alla moglie la dote e i beni parafernali e ne ritira 
la quietanza (ànix^ ^ Ttotvooiptc ....). A questo verbo e a siffatto si- 
gnificato occorre ricondurre, correggendo il oóvrjpjiat in ai}wf¡py¡\iax., il 
CPR. 1, 28; il quale perciò, rimanendo fermi i supplementi del Wessely, 
è da annoverarsi in modo »icuro tra gli atti di divorzio. 



Se deir ampia libertà di divorzio fosse un freno Fuso delle pena- 
lità, che neir antico diritto egizio gli sposi scambievolmente stipula- 
vano pel caso di divorzio e che talvolta raggiungevano somme rag- 
guardevoli 1), se non piuttosto avesser queste a considerarsi come 
provvisioni per la donna divorziata, è questione ch^ io lascerò da parte. 
Certo nel diritto greco-egizio siffatte penalità non compariscono più, 
ed è notevole il riscontro che su tal punto si ha col diritto romano, 
il quale le proibiva, siccome quelle che potevano rappresentare una 
limitazione della libertà di divorziare^). Le sole pene possibili eran 
quelle comminate dalle leggi s), la restituzione cioè della dote da parte 

desimo risultalo ilualeèdel resto pervenuto più r«MïeD temen te anche il Wkssely, 
Studien zur Palaeographie und Papyrushunde I, p. 5. sebbene egli affermi sol- 
tanto che la forma usuale del perfetto ouv^paxi è la voce ouvvisviaai. Noq si tratta 
iuvero di una seconda forma più in uso della prima, ma piuttosto d'uno scambio 
vero e proprio. Comunque sia, il Wessely slesso ha. con tale spiegazione, corretto 
la sua prima interpretazione e riconosciuto in CPR. 23 un atto di divorzio. 

1) MiTTEis, Reichsrecht^ p. S69 e 302. 

3) r^a ragione del divieto e della conseguente nullità della stipulazione risiede 
nel principio della liberta dei matrimonii, cui é parallela quella della separazione : 
e. S de Inut. slip. 8, 38 (39) « Libera matrimonia esse antiquitus placuit ideoque 
pacta, ne liceret divertere, non valere et stipulati ones, quibus poenae inrogaren- 
tur ei qui divortium fecisset, ratas non haberi const^it»; 1. 134 pr, D. de V, O, 
45, 1 : « inhone»lum visum est vinculo poenae matrimonia obstringi sive fu- 
tura ftive iam contracta». Cfr. e. 14 de nuptiis 5, 4. 

') L. 19 D, de V. O, 45, l « Si stipulatio facta fuerit: 'si culpa tua divortium 
factum fuerit, dari f \ nulla stipulatio est, quia contenti esse debemus poenis le- 
gum comprehensis : nial si et stipulatio tantundem habeat poenae, quanta lege 
sit comprehensa ». La chiusa niai si... comprehensa è interpolata: cfìr. Lknbl, 
Paling. Pomp. 619. Vedi sul testo Mbbrmann, Thes. HI, 30B, VII, 418; Zasius, n. 4-7: 
Glück, Erläut. XXVI, 322: Saviony, Sistema (trad. it. di V. Scialoja) III, p. 239 sgg.: 
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del marito, la restituzione della doncUio da parte della moglie, per- 
fettamente come avviene nei contratti matrimoniali più sopra studiati 
e come è insegnato dagli scolt sinaitici i). 

Quei contratti presentano, è vero, costantemente comminato al 
marito il pagamento delF hemioUon e in qualche caso per soprappiù 
anche degli interessi *). Ma tanto Yhemiolion quanto gF interessi sono 
una penalità in cui s'incorre allorquando la restituzione sia ritardata 
oltre il termine consent' to nel contratto, e non hanno nulla a vedere 
con le pene del divorzio. 

Il termine per la restitaziine della dote era, come s'è visto, bre- 
vissimo; o quanto meno era tale quello che si vede costantemente 
assegnato nei contratti matrimoniali. Se a queste pattuizioni corri- 

cfr. la 1. 57 D. de don. int. r. et u.c. 24, 1, e su dì essa Donello ad h. L 19, n. 5. 
Cfr. ancora sulle donationes dirortii causa le 11. 60 § l, 61, dS D, 24, I. 

1) Il fr. 9 (Zachar. 6), a cai cornsponde r inciso aggiunto dal compilatori alla 
1. 19 cit. nella noia precedente, snona nel testo originale: « Ulp i an us ßißXt«> • tou 
SiirXcu ayTöü li lulo de sponsali bus. *KiyJh twv py.aárwv de die poenae si vera - 
ÌX'TW ^5; i^ìuariav repudio Xúii^ riv -^'aao'i xaì v.vinaTeiaN * àroiro^ -¡fàp tòv iá.^o^ 
òivivexsu; tx; ¿;xon6(oi; ^toaivs«« [^^^] "^^ poenas y.txi \tA\ ¿i«:5iati ou^'iaTaoISai. 
'0 iirtpuTr.lïcU xaì X titipiaTY.Stìoa poenam iàv oiaX-Jcri tòv -yáusv cu xaTi'xiTai, 
eì [x^ sw; TOU yi'-p&u tt; oh mortem, ¿asi 7;oú*<a"ro irapaxarixii'» ó i^ifip ôià 
tt; nìorlis TraíSwv . . . i^opa àiraiTarv awi ttÌc *wì tw TTpooTÌao) ÈTCspcuTr<itu; 
90SV rò'ivars xt^cTv xarà tcStcv », e nella versione latina dell'ALiBRANui: «Ulpiauus 
libro V dispuiationum eius titulo de sponsalibus. InìiìMwx verborum ''de die poenae, 
si vera.* Habeat quisque facullatem repudio solvendi nuptias et 8i)onsulia; est 
en i m absonum, poena non animi affect u constare nuptias, quae perpetua consen- 
sione indigent. Qui quaeve pro m i sit poenam, si solvent matrimoni um, non tenetur 
nisi usque ad modum stipulalionis quae obmortem inter)x>nitur, quantum retiñere 
vir posset propter mortem^ liberis fsuperatitibus: disce posse j virum petere ex 
stipulatione inita de poena quanti posset agere ad hunc [modnm stipulatione 
interposita ... j ». Vedi sulla interpretazione del passo Talibrandi, Op. I, p. 4S3 sgg. 

*) Cosi ¡1 CPR. 1, 2;<6: 
''Etou; . . . A'JTSxpáTops; Kaijaap©; A5at[TiaNou SsßaoTjsO Hpy.favixcu 

óaoXo^Jii StotoÍti; 7::8ff[ßUT8pö; ut¿; n]avícpp8>[a»w; 

¿]; L'i. ou ff5Ò[ì 6]s;ifüi ;xfrà 3C'jp'ö[v» 

wapa/^s^aa òià X*['?]^» ^^ *'**'^ '"' irpoacp[o:à 

(Tu;xß'.0'JT]c«)aa'# ov'# àXXTX[5i]; ot -jaasoitt; x«[ . . . 

xatà 8ú]N«ai'< tuo ßisu ev[Gu]af5N xat àiTSÒT.y.w[v 

:tpsxe]'.;x»\oj 7a:^'5j[.] ts; àiro7rs>ff5iT[o; 

íiri ài T^; tx&uaía]; àTTOTrotATTx; -ríalpa^praa erri òi 

]a»5' f.aioXia; x[at] roXCrÌV tí; TPpá^sw; 

Tov] ó;AoXo-yoO'»[T5; óaoTrájTpis; xai óu[iaTTpioì àòiXcpò; 

óy.]o;/.y,T3Ìci; à[oiXì>3r]; ïtot&xti 
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spondesBe ana norma legialatÌTa o consaetadinaría, è dubbio, poten- 
dosi il termina dei 30 giorni eonsiderar tanto concesso a beneficio del 
marito di fronte alla obbligazione normale di restituiré immediata- 
mente, quanto siccome una abbreviazione di termini più lunghi accor- 
dati dalla legge o dalla consuetudine. Il diritto romano i) distingueva 
tra cose fungibili e non fungibili, imponendo per queste la restitu- 
zione immediata, accordando per quelle il pagamento rateale in una, 
due o tre annualità*). La identica soluzione si è ritenuto doversi 
applicare al diritto dotale attico, sebbene testi espliciti manchino in 
questo senso ^. Tuttavia il marito, nel diritto romano,, beneficiava 
del termine nel solo caso che il divorzio non fosse avvenuto per sua 
colpa. Ora nei nostri papiri il termine di 30 giorni si osserva concesso 
sempre nel caso di divorzio per volontà della moglie: in ogni altro 
caso la restituzione dev^ esser fatta immediatamente. A questi effetti 
adunque, il divorzio per mutuo consenso vien parificato a quello 
per colpa del marito, perocchò, fatta astrazione dal BGU. I, 251, in cui 
eccezionalmente ò accordato un termine di 60 giorni, nessuna dila- 
zione è a lui concessa fuor del divorzio per volontà della donna. 

La dote doveva essere restituita nei medesimi oggetti, salvo alla 
moglie la scelta di prendere, in sostituzione di essi, il loro valore 
(CPR. I, 22 e 27). Ma aveva diritto il marito a ritenérne alcuna parte? 

Il sistema delle reteniiones, tanto largamente applicato nel diritto 
romano, non pare fosse altrettanto in uso nelF Egitto, a giudicare 
almeno dai contratti che fin qui son venuti alla luce. 

Delle retentiones propter mores non v' ha cenno : il che è tanto 
più notevole, quando si pensi alla cura con cui vengono dettate le 
norme della condotta, che la moglie deve tenere durante la vita co- 
niugale. Il marito è tenuto sempre, sia il divorzio provocato da lui 
medesimo o dalla donna, a restituire tutta intera la dote, contentan- 
dosi, quando la donatio vi fu, del ricupero di essa *). Né v'ha traccia 

1) Girard, Manuela 3« ed. p. 950. 

*) Vip, Rd£r. 6, 8: « Dos si pondere numero mensura contineatur, annua bima 
tri ma die redditur, nisi si ut praesens reddatur convenerit. reliquae dotes statini 
redduntur ». Cfr. la e. 1 § 7 d« r. ux* a. 5, 13 in cui Giustiniano distingue tra mo- 
bili e immobili. 

3) Bralchbt. I, p. 323 %gg.\ cfr Caillbmbr, RMtitut, de la doU p. 40, 

*) Cfr. MiTTBis, RetchsrecM^ p. 250. Vedi per questa e per le altra retentiones 
noi diritto attico Beauchet, 1, p. 326 sgg. 
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di retentiones propter res donatas o propter res amotas. ün caso di 
retentio propter liberos si è invece voluto riscontrare in Oxy. li, 265, 
un contratto matrimoniale da assegnarsi agli anni 81-95 d. C. Nelle 
1. 17-22, là dove gli sposi prevedono la separazione, gli editori hanno 
ritenuto eh' essi nello stipulare la restituzione della dote, convenissero 
anche che una porzione di questa dovesse riservarsi per ogni figlio 
del loro matrimonio, che avesse deciso di rimanere presso il padre. 
Lo stato frammentario del documento non consente però in modo 
sicuro una siffatta induzione, la quale resta quindi una mera ipotesi 
congetturale. 



Ma sciolto il matrimonio per divorzio, clie cosa avviene dei frutti 
dotali deir ultimo anno? 

I nostri papiri ci mostrano qui ancora disposizioni contrattuali, 
che richiamano im modo singolare le norme di diritto romano. 

Le regole imperanti nel diritto di Roma si fondavano, com'è noto, 
sulla durata del matrimonio. Tutti i frutti dei beni dotali spettano 
indistintamente al marito, finché il matrimonio dura; di guisa che, 
sciogliendosi il matrimonio, la conseguenza naturale d'un tal principio 
era che i frutti dell'anno della separazione si dividessero in propor- 
zione del tempo, pel quale il matrimonio aveva durato. Il marito 
faceva suoi i frutti dell'anno dotale, se un intero anno o più anni 
interi il matrimonio aveva perdurato: e l'anno dotale incominciava 
col d\ delle nozze se la dote era stata costituita prima i), con quello 
della costituzione della dote in caso diverso s), chiudendosi col giorno 
corrispondente dell'anno successivo. Ma, sciolto il matrimonio per 
divorzio durante il decorso dell' anno dotale, egli non poteva ritener 



>} L. 6 D. soluto matr, 24. 3. « Si aule nuptias fundus traditusest, e^* die uup- 
tiarum ad eundem diem sequentis anni compotandus annus est: idem in ceteris 
auuis servatur, donec divortium flat, nam si ante nuptias tradì lus sit et fnictus 
inde percepti, hi restituendi sunt quandoque divortio facto quasi dotis facti ». 

*) L. 5 D. soluto niatv, 24, 3. « De divisloue anni eiu?, quo divortium factum 
est, quaerilur, ex die matrimonii an ex die traditi marito fundi niaritns sibi 
computet tempus. et utique in fructibus a viro relinendis ueque dies dotis consti« 
tutae naque nuptiarum observabitur, sed quo primum dotale praedium consti- 
tutum est, id est tradita possessione », 



270 BULLBTTINO DELL'ISTITUTO Dl DIRITTO BOUAHO 



dei frutti che la quota corrispondeote al tempo pel quale la dote era 
rimasta costituita, e doveva alla douDa restituire il residuo: 

C. un. § 9 e. de rei ux, act. 5, 13 Imp. lusUnianus. Sed et no- 
vissimi anni, in quo matrìmonium solvitur, fructus pro rata tem- 
poris portione debere utrique parti ad^ignari commune utrìusque 
actlonis est. in rebus scilicet non aestimatis: aestimatarum enim 
rerum maritus quasi emptor et commodum sentiat et dispendium 
subeat et periculum expectet. 

L. 11 D. soluto matr. 24, 3 Pomponius libro sexto decimo 
ad Sabinum. Si alienam rem sciens mulier in dotem dederit, red- 
denda ei est, quasi suam dedisset, et fructus pro portione anni, 
quo divortium factum est. 

Il computo per la ripartizione facevasi a mesi: 

L 7 pr. D. h. t. Ulpianus libro trigesimo primo ad Sabinum. 
. . . 8i mulier pridie vindemias doti dedit, mox sublatis a marito 
vindemiis divortit, non putat ei undecim dumtaxat mensum 
fructus restituì, sed et impensas 

§ 1 si vindemiae tempore fundus in dotem datus sit 

eumque vir ex calendis Novembribus primis fruendum locaverit, 
mensis lanuari suprema die facto divortio, retiñere virum et vin- 
demiae fructus et eius anni, quo divortium factum est, quartam 
partem mercedis aequum est ... ,^). 

Ma se i frutti, invece d' essere annali, eran semestrali o biennali 
o comunque di periodo più lungo, la ripartizione seguiva corrispon- 
dentemente al periodo della maturazione di essi: 

1. 7 cit. § 6, 7. Quod in anno dicitur, potest dici et in sex men- 
sibus, si bis in anno fructus capientur, ut est in locis inriguis. 
Et in pluribus annis idem dici potest, ut in silva caedua. 

>) Sulla interpretazione di questo vessatitsìmo fr. ai veda tra i più recenti 
Bon FANTE, La divisione dei frutti dotali alto eeioglimento del matrimünio nel 
dir. rom. e nel dir. civ. in Riv. it. per le se. giur, XX, 1805. p. 338 sgg.. ove tro- 
vansi riassunte tutte le opinioni degli scrittori e propoeta la sduzioiie del quesito 
circa il modo di costituire la massa dei frutti dell* ultimo anno. Cfr. inoltre Pe- 
tra zie ki. Die Fruchtvertheilung beim Wechsel der Nutsunçsberechtiçten e gli 
autori citati ivi e iu Vanoerow, Pand. I, 8 880, Anm. t. 
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Nei fratti cadevano non pure i frutti del suolo, la lana delle pe- 
core, i parti del gregge, cioè i frutti naturali tanto ex ipsa re quanto 
ex cura et cultura, ma anche i frutti civili, come la mercede della 
locazione del fondo o delle opere servili : 

1. 7 cit. § 2. . . . si mulier percepta vindemia statim fundum 
viro in dotem dederit et vir ex calendis Martiis eundem locaverit 
et calendis Aprilibus primis divortium fuerit secutum, non solum 
partem duodecimam mercedis, sed pro modo temporiá omnium 
mensum, quo totale praedium fuit, ex. mercede quae debebitur 
portioncm retìnebit. 

§ 9. Non solum autem de fundo, sed etíam de pecore idem 
dicemus, ut lana ovium fetusque pecorum praestaretur. quare 
enim, si maritus prope partum oves doti acceperit, item próximas 
tonsuras, post nartum et tonsas oves protinus divortìo facto 
nihil reddat? nam et hic fructus toto tempore quo curantur, non 
quo percipiuntur, rationem accipere debemus. 

§ 10. In servo quoque anni ratio habetur, si in annum forte 
operae eius locatae sunt, ut praeteriti temporis ad maritum, post 
divortium autem ad mulierem operae pertineant. 

§ li. Depensioniòus quoque praediorum urbanorum idem est 
quod in fructibus rusticorum. 

Ad essi facevano però eccezione i parti delle schiave. I Agli nati 
dalla schiava dotale non venivano considerati come frutti: sicché, 
mentre i parti del gregge spettavano, durante il matrimonio, come 
frutti al marito, salvo in lui F obbligo di colmare coi nuovi nati i 
vuoti formatisi nel gregge per la morte dei singoli capi, i parti delle 
ancelle consideravansi come porzioni della dote, che di essi pertanto 
si accresceva : 

1. 10 § 2, 3 7). do iure dot. 23, 8. Ulpianus libro trigesimo 
quarto ad Sabinum. Si servi subolem ediderunt, mariti lucrum 
non est. Sed fetus dotalium pecorum ud maritum pertinent, quìa 
fructibus computántur, sic tamen, ut suppleri proprietatem prius 
oporteat et summissis in locum mortuorum capitum ex adgnatis 
residuum in fructum maritus habeat, quia fructus dotis ad eum 
pertineat. 
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Gli sposi potevano tuttavia convenire un modo diverso di ripar- 
tizione e pattuire ehe quelli non ancora percetti^) dell' ultimo anno 
spettassero per intero alla moglie : 

1. 31 D. de paci. dot. '22, 4. Scaevola libro tertio quaestio- 
num. Si inter virum et uxorem convenite ut extremi anni matri- 
monii fructus nondum percepti mulieris lucro fiant, huiusmodi 
pactum valet. 

Ma non potevano, al contrario, pei parti delia schiava dotale, 
pattuire F attribuzione in tutto o in parte al marito, provocando un 
tal patto una illecita diminuzione della dote: 

I. 69 § 9 D. de iure dot. 23, 3. Papinianus libro quarto re- 
sponsorum. Partum dotalium ancillarum dotis esse portionem con- 
veaìt ideoque frustra pacisci virum, ut inter uxorem et se partus 
communis sit. 

Di fronte a cosiffatte disposizioni Bono particolarmente notevoli 
quelle del diritto greco. Il diritto greco infatti attribuiva i frutti del- 
r anno della separazione per metà a ciascuno degli sposi. Cosi dispo- 
neva ad es. la legge di Gortina: 

II, 45. at yC à'^kp [y.a]t [yojvà Ìiaxp[t]vov[T]at, za. Fa aùtòc Ixsv 
ATI S1C0Ü3' eis Tiip tòv ävipa, xaì xô xapTCÔ xàvv Ijitvav. at x' et èç tòv 
Fòv aOiàç xpB|iáxov 2), 

Base adunque della divisione non era la durata del matrimonio 
nelFultimo anno, ma un rapporto fisso. Senonchè la norma della metà 
non applicavasi che ai frutti cosiddetti ex re ipsa, ossia ai parti degli 
aaimali e della schiava: donde una duplice sostanziale difi^erenza dalle 
norme imperanti in diritto romano, non solo per quel che riñetteva la 
misura del riparto, ma bensì anclie per quel che s^ atteneva al con- 
cetto stesso di frutto, essendo in esso compresi i parti delle ancelle, 
che pel diritto di Roma erano dolis poriio. Questa distinzione tra 



Ï) Cfr. 1, 7 8 9 cit. : * fruclus tolo tempore, quo curantur, doq quo percipiuntur, 
ralionem accipere debemus. ' 

*) Cfr. MiTTRis, Reichsrecht^ p. 240. Si è dubitato peraltro che, secondo le pa- 
role della legge, la donna non avesse diritto in caso di divorzio che ad una meta 
dei frutti provenienli dai suoi propri beni; cfr. Bealxiiet, I, p. 315, n. 2. 
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frutti dei fondi e quelli ex re ipsa, insita nella riportata disposizione 
della legge gortinese ^), è anche più chiaramente affermata nel libro 
di diritto siro-romano ^) : 

L. § 105 - P. § 61. Si ducat vir uxorem et adducat (haec) illi 
in ^ep"^ ancillas vel pecorum greges vel boves, non sicut ratio pos- 
sessionis agri ita facit possessio hominum. Sed si pariant ancillae 
quae in cpepvg allatae sunt ûlios; itemque si greges quoque pe- 
corum, vel boves, vel y^vo^ aliud quodcumque sit, natos pariant 
ac propter eorum partus numero augeantur et contingat separa- 
tionem fieri inter virum et uxorem, recipietuxornumerum quem 
attulit totum et natorum partem dimidiam. Et partem alteram 
natorum, quae remanet, vir uxoris accipiet, quia de suo (ancillae 
seu animalia) nutrita sunt. 

La diversità di trattamento è chiara: i parti del gregge e della 
schiava debbono ripartirsi in modo diverso da quello che si adotta 
pei frutti del suolo, e la ragione che se ne adduce (e che in verità 
non persuade troppo) si è che i parti in tanto si sono avuti, in quanto 
le madri furono alimentate del proprio dal marito. Non avviene ciò 
forse anche pel suolo? 

Ma data tale regola, quaP è dunque il sistema di riparto pei frutti 
del suolo? Due ipotesi sono possibili, dovendosi a priori escludere 
quella che i frutti deiranoo appartengano per intero alla moglie, 
e cioè: 

a) eh** essi spettino tutti al marito ; 

b) che si divìdano tra gli sposi : e poiché la misura della meta 
è dichiarata dalla legge stessa inapplicabile, non resta che il riparto 
proporzionalmente al tempo del matrimonio. 

Ora in favore della seconda ipotesi sembra doversi conchiudere, 
se si considerano le disposizioni dei papiri matrimoniali greco-egizi. 

Nel CPR. 22, 1. 25-26 si legge, dopo Tattribuzione delF azione ese- 
cutiva alla sposa per ottenere la restituzione della dote in caso di 
divorzio: xal xaT3c8'.ai[pÊt]30'at [xjàç TcpooóSouc xoö too x^^P'-^'P'®^ Stouç 

xal X[r¿|i'4j£Tat ] íov xal 8a7:áva)v xaL exeiv xrjy [2Öpa]v xìfjv xal 'loápiov 

e;9U7Íav e La lacuna toglie purtroppo gran pregio alla testimo- 

») Cfr. MiTTEis, ReichsrechU p. 241, n. 1 e p. l'38. 
*j Traduzione del Ferrini cit. 
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nianza. Fuor di dubbio è tuttavia che con tale clausola gli sposi de- 
terminano la ripartizione dei frutti del fondo per Fanno della sepa- 
razione: la prima lettura xal xaTadtai[ta]o^tti e la interpretazione del 
Mitteis 1) e del Wessely ^): ' ed anche le rendite dell'anno della sepa- 
razione andranno perdute ed essa prenderà . . . \ secondo la quale il 
marito perderebbe tutti i frutti, sono da respingersi, quantunque un 
tal patto non sia né illecito, né infrequente. Qusl sia la facoltà riser- 
vata alla sposa, è impossibile congetturare. La misura del riparto perù 
può facilmente indovinarsi : essa è fondata sul tempo pel quale nel- 
r ultimo anno dotale il matrimonio ha durato, non è la metà pura 
e semplice, come altri ha immaginato >). 

E che così debbasi ritenere, è provato dalla clausola, per ventura 
conservata integralmente, del CPR. I, 27 (1. 21-22): xai xata[8iatf)8bdto] 
f¡ npôaotoç xoO qpo[ivi]xibvoç etc tr^v xoO 8[t]o'JÇ too xo)pt3[i[oO] dwSex-i^i^vov 
xal XriH']>zza.i [tò enißciXjXov âv ¿àv «pavg |i8(ievT¡xT>8la nap' aòxip fif^vcov. La 
rendita del palmeto sarà divisa in dodicesimi e al marito ne spetteranno 
tanti quanti saranno i mesi deir ultimo anno, pei quali la sposa sarà 
rimasta presso di lui: il che vai quanto dire che si divide corrispon- 
dentemente ai mesi in cui il matrimonio si sarà mantenuto ^). 

A qual fonte sia da ricondursi la distinzione che s"* è vista det- 
tata dal libro di diritto sìro-romano, è incerto: più forse che attri- 
buirsi alle leggi di Leone sulla dote, è da riconoscersi in essa un us»o 
tu tt' affatto locale <^). Di fronte al quale T altro sistema di riparto pei 
frutti del suolo appare piuttosto aver origini più lontane e più larghe. 
Certo, r applicazione che se ne ha nei due papiri surrichiamati non 
si allontana dalle regole della giurispudenza romana. 



») Reichsì-echU p. 2S1. 

*) VerhäUnias^ p. 49. Pubblicando il papiro Del CPR. il Wessely ha però cor- 
retto la lettura e modiflcato la versione nel senso dato da me nel testo. 

*) Cosi il RÈvjLLouT, Précis II, p. 1129, che supplendo la lacuna, forse sull'e- 
sempio della disposizione della legg^e di Gortìna, rende il passo : ' et Ton parta- 
gera les irpsasôoi de Tannée du départ, chacun pranant moitié des produits et des 
dèpensejs. ' 

*) Inesatta è la versione del Wessely, CPR. 1, al pap. SS, secondo la quale è la 
sposa che prenderá dei frutÜ una quota corrispondente al numero dei mesi che 
risulterà eHser rimasta presso il marito. Il rapporto della divisione viene in tal 
guisa invertito, rimanendo senza alcuna logica spiegazione. Soggetto del Xi^a^tTXt 
e Isidoro, lo sposo. 

») Cir. Bruns und SAruAr, Sir.-rOtn. Rechtsbuch, p. 27Ô. 
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Molto dabbk), per le gr%Yì lacune che travagliano il documento, 
è se alle medesime regole o non piuttosto a quelle contrarie raccolte 
nel diritto siro-romano debbansi riferire le parole di Oxy. II, 265 
(1. l'7-21) : ¿&v di Tt diKf ijpcoyxai npòc dXXi^Xouç (sc. oí joiioÒyìbc,) . . . àno- 

dóxd) Ô Aiovóoioc ta dou]X6Íav xed tàç AicoqpopAç Tfjc booXy¡c nXoU' 

oiaç xal [ ] oòdi tì)v doóXTjv oòòk xà èaó(uva è£ aò^c IyCyovoc 

La dote portata qui dalla sposa era costituita da quattro mine 
d'oro, tre vesti ed un terreno. A ciò la madre di lei aveva aggiunto 
la metà d' una sua proprietà e, pare, anche una schiava, di nome 
Plusia. Ai prodotti di questa schiava si allude appunto nelle parole su 
riportate, contenenti Pobblìgo di restituzione assunto dallo sposo. E 
dalle espressioni negative sembrerebbe doversi dedurre, che i parti 
della schiava non vadano divisi, ma debbansi ritener parte della dote 
e con questa restituire alla sposa. Una convenzione che richiame- 
rebbe alla mente la regola dettata dal diritto romano nella 1. 69 § 9 cit., 
e che riaccosterebbe anche più i nostri papiri al diritto di Roma, an- 
ziché a quello greco o provinciale. 



In mani di chi vada eseguita la restituzione della dote, i docu- 
menti non dicono sempre. Tuttavia è ragionevole ritenere eh' essa sia 
fatta alla sposa se la dote fu da lei costituita a se medesima; va 
invece fatta al costituente la dote, nella ipotesi contraria. Così in 
CPR. I, 24 la dote deve riceversi dalla madre, che appunto T aveva 
costituita; ma se la madre sia morta al tempo della separazione, la 
riceverà la sposa. In presenza di figli, il ritorno della dote alla fa- 
miglia della sposa non ha più luogo (Oxy. II, 265 1. 30-31). 

Ad un documento di tal natura, una quietanza cioÒ di dote re- 
stituita, avevano pensato gli editori inglesi nel pubblicare il papiro 
Oxy. II, 268 deir anno 58 d. C. Parmi però col Révillout i) che in 
questo non trattisi di restituzione di dote, ma piuttosto di regola- 
mento d' una eredità, sebbene sia arduo ammettere, come il Révillout 
congettura, che trattisi di conferimento di una dote nella massa ere- 

M Preci* II, p. 1143 noU. 
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ditaría patema, ia quale non era soffieiente per attribuire a eiaseun 
figlio la quota che gli spettava, avendo la dote, assegnata alla figlia, 
ecceduto la parte cui essa aveva diritto. 

Chiuderò queste ricerche citando ancora altri due documenti di 
Oxirinco, particolarmente interessanti: essi rappresentano 1* epilogo 
doloroso di due matrimoni finiti miseramente con denuncie giudi- 
ziarie per la ingordigia e la disonestà del marito in un caso, per la 
furfanteria della moglie nell'altro. 

Il primo, Oxj. II, 281 appartiene al perìodo tra il 20 e il 50 d. C. 
e si rìferìsce appunto alla restituzione della dote, che la moglie dopo 
aver invano reclamato bonariamente, chiede finalmente in via giudi- 
ziarìa al marito, rìcorrendo air archidicaste : 

'HpaxXsl^Tji ispeì xai ápx^^^- 
xaoxfjt %od «pòc ti, èm\iB' 
Àsiqi Töv xprj|iaTt3Töv xa: xôv 
âXXwv xptxr^pliöv 
-api Xupaç -rijç f^éoi^oç, 
^uve^ícúoa Sxpantœvi çp6pvr,v xoó 
tq> ôouoa VLOXÔL ouv^tópr^ 3tv etç 

Xàyoy âpY'jpîou dpax(i6i>v ítaxoat- 

« 

cöv. if à) jièv oOv èTcideÇaiJié- 
vr¡ aOxòv eiç ta töv Y^vétov 
|io'> oi%r¡vfipt,7. Xstxòv Ttav- 
x&Xfi)Ç ovxa àvéYxXTjxov 
è|iaxT;v èv áizdLati noLptiyó- 
|iy,v. ô Ôè Sapaiti(i)v xaxa- 
XprjOa|isvoç xf^t cpepv^ sic ov 
Vi^oúXexo ÂOYOv où diéXei- 
nev xaxo'jxâ^v |Ji8 xal oßpi- 
[Çjojv xai xàç xetpaç èm- 
qpépcDv xai xô)v avayxat- 
tov èvosf^ xad-totaç, oo- 
Tspov Oè xai èvxaxé- 
XiTïé |i8 XeixTjv xaO'Sa- 
xíüoav. ito àçiG) OüvxáEai 
xaxaaxf^oai aOiòv èrJ. ok 
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8xóp.8vo€ àitoôouvat [[ji]] 
jiot TÌTiV [f jspvi^v OÙV Í¡[íl- 
oXíqc. Tâ[v] ^v Y°^P ^- 
Xû>v xôv [ovtcov Tcpòc aÒTÒv 
avx¿xo|i[ai xai dvO-éSo^ai. 

Syra neiraccusare il marito di averla maltrattata, portandole le 
mani addosso, di averla privata degli alimenti e poi abbandonata con- 
sumando a suo libito la piccola dote di 200 dramme eh' ella aveva 
recato con sé, ha cura di mettere in rilievo com^ essa abbia sempre 
ottemperato ai suoi doveri coniugali, comportandosi in ogni cosa in 
modo lodevole, e d^ averlo anzi accolto nella casa paterna fornendogli 
persino da vivere. Il contenuto della istanza mira però ad ottenere 
la restituzione della dote, aumentata della penalità delP hemiolion. Il 
carattere delF azione deve quindi ritenersi puramente civile i). 

Di natura penale invece ritengo sia V azione sperimentata, nel- 
r altro documento, dal marito contro la moglie, resasi colpevole di 
sottrazione di oggetti spettanti al marito >). Il documento, Oxy. IT, 282, 
assegnato agli anni tra il 30 e il 35 d. C, è così concepito: 

*A[X8]gdvôpa)t oTpaxrjY^i 
Tcapà Tp6qpa>voç tou Aio- 
vuolot) töv àn' 'OÇupuy- 
[x]o)v 7c[ó]Xeü>c. ouveßCo)- 
[oa] Aif)|i[i(j]Tpoü'ct 'HpaxXeí- 
ôou, xa[l è]Yû) jièv ouv è- 
TiB^opriyrioaL aùx^ là §- 
gf)ç nod ôicèp dúva{iiv. 
1^ òk àXXóxpiCL qppovi^oa- 
oa xijç xotvijç oüjiptü)- 

>) Cosi anche il Wbnobr, Rechtshist. Papyrusstudien^ p. 151, che identifica 
razione sperimentata dalla donna con VacHo rei uxoriae. 

>) II Wbnobr, op, ciU p. 137, considerando Fazione siccome nascente da una 
obligatio ex delicto (montra nella precedente petizione nasceva ex contractu)^ 
ritiene ch'essa fosse diretta soltanto al risarcimento. Si vedano del resto le acconce 
osservazioni di lui (p. 112) sul significato del termine &x^^^°^S ^^^ s'applica solo 
alle azioni da delitto, non mai a quelle da contratto. 
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[acü>c] xax& n¿p[a]c igij- 
[Xös] xal àntvé(Y)xavxo 
TA Tj^éxtpa (bv xò xa- 
^' Sv oicóxsitai * Sto à^Uò 
àx[^]ijvat xaóxTjv [è]«l oè 
ÔTWÛÇ xuxï tûv rtpooi^- 

[X6l] Xal ÓLTiOÒi^ (iOl x¿ 

:^|iixtpa. xâv fiàv y^ 

aXX(Dv xâv Svxcov 

jio[i] iip[òc] aùXTjv àvO^Eo- 

}ia[i] (1. àyxéxojiai) xa[l dt]vd4So{iai. sùxóxC^O* 

[soxi] dà xdv ô^isipif]()jiév<ov) 

[....] (paiov òc^iov (Spax|Ji(âv) {i 



Trjphon ò quello stesso che nel pap. 267 abbiamo visto sposo 
a Saraeus, dopo un primo matrimonio con Demetrous, cosi mal finito. 
Egli, che aveva provvisto questa sua prima moglie di tutto in misura 
eccedente anche le proprie forze, ricorre col presente atto allo stra- 
tega, denunciandola di sottrazione di oggetti di lui compiuta con la 
complicità di altri (ànevéYxavxo), che forse potrebbe esser la madre. 
Alla querela segue T elenco dei beni trafugati. 

Trattasi qui di amoiio reì^m o ài furto? Il furto non può met- 
tersi in dubbio per quanto riflette il complice. Ma anche per la mo- 
glie colpevole sembra debbasi concludere per la medesima figura di 
reato. La frase: ' àgióó àx^vai xauxriv èni ak ôrccoç xoxï wv npoaigxei xaì 
àno^i^ \ìx>L xà -^liéxepa ' denota in modo abbastanza chiaro, che contro la 
donna si chiede T applicazione d'una pena, la quale evidentemente 
non può essere se non quella del furto ^). 

Roberto db Ruggiero. 



1) Avevo già liberato le 6lamp6 di questo ariicolo, qaaiido mi vieo sott'occhio 
un lavoro dedicato al medesimo arj^omento e dovuto aUa penna d'un nuovo stu- 
dioso di papiroloi^ia, JohaSnes Nibtzold, Die Ehe in Aegypten sur ptolemáisch - 
römischen Zeit nach deti griechischen Heiratshontrakten und verwandten Ur- 
kunden (Leipzig, Veit u. i'omp. 1903, iu-8, p. vi-108). 

Non avendo potuto tenerne conto nel corso del mio scritto, mi limiterò a dame 
qui in tiltimu un cenno soinmarìOf senza sofTermarnii a confutar nuovamente le 
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couclttsioni cui, Dei sìngoli punii da lue trattati, perviene il Nietzold, e che del 
resto si trovan già combattute nel testo deirarlicolo. 

Lo schema generale dello studio del Nietzold è quello di una esposizione com- 
pleta del diritto matrimoniale egizio. Mentre Infatti il primo capitolo è dedicato 
allo studio delle varie specie e della natura del matrimonio (á^^pa^s; e l'^'^paçoç 
']^áu,o(, unioni tra germani, poligamia e monogamia, filiazione ]ep:ittima ed ille- 
gittima), il secondo prende in esame il contratto nuziale, studiandone in particolar 
modo ii contenuto e gli effetti sociali ed economici (posizione dell* nomo e della 
donna nel matrimonio, dote, donazione nuziale, beni parafernali, disposizioni circa 
lo scioglimento delle nozze e restituzione della dote) ; il terzo, più breve, si oc- 
cupa degli atti di divorzio; e da ultimo il quarto, del matrimonio dei soldati ro- 
mani in Egitto (concubinato legittimo e sospensione del mairimonium iustum 
nel soldato cittadino romano, tnatrimonium iuris gentium tra soldati cittadini 
romani e peregrine, diritto matrimoniale dei soldati peregrini, focariae). Ma esso 
è anche semplicemente espositivo: accogliendo i risultati generalmente fin qui 
accettati, l*Autore li riassume con garbo e li dispone in sistema organico, senza 
tuttavia sottoporli alla critica: di guisa che giammai o raramente la conclu- 
sione è nuova o diversa da quelle che sperano fin qui avute pei precedenti studi. 

Cosi appunto gli accade col primo argomento preso a trattare, la natura e i 
rapporti tra 1* «-¡cypaço; e V à-ypaipo; -yáao?. 1/ a-ypaço; fáiAo; è infatti anche pel 
Nietzold un matrimonio in cui della scrittura non e' è quanto occorre, perchè il 
matrimonio possa dirsi l^'^ppa^o; (pag. 3); uè egli scorge l'intimo nesso che passa 
tra la scrittura stessa e la dote, la quale dovendosi costituire con un atto scritto 
(il contratto nuziale), manca precisamente neira-ypacps? "YájAoc, è elemento essen- 
ziale dell* é'Y'Ypa^Oi;. 

Egli crede invece che al quesito, se alla costituzione definitiva del matrimonio 
abbia pi*eceduto il cosiddetto * anno di prova % debbasi dare una soluzione nega- 
tiva. Vi fu in Kgitto non un anno di prova, ma un * matrimonio di prova ' e questo 
Al r&'ypacpoç "^áy-oi (pag. 6), il quale non ebbe limitazioni di tempo, potendo du- 
rare anche parecchi anni, né fu uno stato di semplice concubinato, sebbene i 
Agli nati da una tale unione si trovassero in una posizione d'inferiorità di fronte 
a quelli procreati nel matrimonio scritto. 

Dalla libertà di matnmonio tra germani, che si conserva ancora sotto i Ro- 
mani larghissima e diffusa, i*Autore desume la mancanza o quasi d'impedimenti 
matrimoniali; carattere questo tutt*affatto egizio, che il diritto greco non andò 
mai oltre le unioni tra fratelli consanguinei Dubbioso egli invece si mostra di 
fronte al quesito, se nell'Egitto vigesse la monogamia o la poligamia. 11 concubinato 
vi fu certo ammesso, almeno nel periodo tolemaico e nel bizantino, se con tanta 
frequenza se ne trova nei documenti fatto espresso divieto dalla donna: ma non 
ñiron certo ammessi due matrimoni contemporanei, l'uno scritto, l'altro non 
scritto Tuttavia nei tempi più antichi la poligamia esistè certamente, e se ne ha 
traccia nell'uso conservatosi fino a tardi di identificare i Agli mediante la maternità 
anziché mediante la paternità, sebbene in alcuni casi la omessa paternità debbasi 
piuttosto ritenere indizio di illegittimità del Aglio. La illegittimità non era, in 
genere, causa di inferiorità sociale; non potevano però aspirare al sacerdozio che 
quelli i quali erano in grado di provare una legittima discendenza. Al matrimonio 
erano ammessi i sacerdoti, così come esso era consentito agli schiavi, la cui condi- 
zione sociale era in Egitto meno dura che non presso gli altri popoli dell'antichità. 
Premessi questi brevi cenni generali, il Nietzold passa ad esaminare il con- 
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tratto matrimoniale. II fonda meo to donategli muove é che il matrimonio, foese 
esso scritto o non acri ito, veniva accompagnato sempre da nn atto, che peraltro 
neir l'^'^pa^?; ^á'^^; doveva esser rivestito della forma di una óueXoy.a, mentre 
neir ifpa^o; era aofflciente il semplice xKip97pa<po>». Dalla qnal premessa egli è 
indotto, seguendo la interpretazione comune, a riconoscere in Oxy. II., S87 le ta- 
vole nociali di un â')fpaf9( ^áao;: unico esempio peraltro, che in tutti gli altri 
documenti esaminati più sopra non si avrebbe mai altro se non matrimonio 
t-y-ypaçoç. 

Carattere sostanziale di quell*atto é il suo contenuto economico: e poiché ansi 
codesto contenuto talvolta vi comparisce con tal predominio sulle altre clausole, 
da diventare in taluni documenti affatto esclusive le stipulaxioni di natura patri- 
moniale, il N. solleva il dubbio se in questi aitimi (e sarebbero la maggior parte 
dei CPR.) non debbansi riscontrare dei semplici istromenti dotali, concomitanti 
o successivi al contratto stesso di matrimonio. I rilievi da Ini fatti sulla formala 
della úiro^pa^in, che anche nei veri e propri contratti matrimoniali (ad es. il 
Tebt. 104) riproduce soltanto le stipulazioni con contenuto patrimoniale, dovevano 
invece persuaderlo che tutti i nostri documenti sono sempre il contratto matri- 
moniale propriamente detto e insieme V istromento dotale ; e poiché d*altro canto 
la presenza della dote è il carattere essenziale del matrimonio scritto, doveva 
trareene la conseguenza che ni uno di essi si riferisce, né paó riferirsi, airâfp%ooc 

Dati quindi alcuni cenni intorno alle formalità che accompagnavano o se- 
guivano le nozze, e circa il modo con cui 1* istro mento era redatto, stipulato, 
presentato al pubblico archivio, legalizzato e registrato, TAutore confronta i con- 
tratti greci coi demotici, e trova che il contratto matrimoniale nel corso di piii 
che un millennio, dal v secolo a. C. al vi deirèra volgare, é rimasto sostanzial- 
mente identico. Alle promesse sacramentali e giurate nei papiri demotici di non 
infrangere la fede coniugale corrisponderebbero, nei greci, disposizioni consimili : 
alle assegnazioni alimentari del marito verso la moglie, Tobbligazione che questi 
assume di provvedere a tutti i bisogni di lei ; al dono nuziale ed alla pena pel 
caso di divorzio, la dote fittizia. 

In questa trasformazione della donatio propter nuptias in dote fittizia sa- 
rebbe la più importante modificazione subita dai contratti matrimoniali egizi. 
L'antico diritto egizio infatti non conosceva l'istituto della dote, il quale inco- 
mincia a comparir soltanto in sai finire del periodo tolemaico. Erangli per contro 
ben note la donazione nuziale da un canto, le pene pel divorzio dall'altro. 

Allorché quindi nel periodo greco-romano l'isti tato della dote s'introdusse sul 
suolo egiziano, la donatio propter nuptias, il cui uso antichissimo non avrebbe 
potuto scomparire d' un tratto, si venne trasformando poco a poco e rivestendo 
di una forma nuova, quella della dote ; ma fu una dote solo all' apparenza, che 
sostanzialmente l'apporto matrimoniale rimase un dono proveniente dal marito. 
Accanto alla dote fittizia sorse tuttavia anche quella reale, e questa assunse i ca- 
ratteri del diritto greco. La triplice norma infatti, che 1) la proprietà della dote 
spetta alla donna e all' uomo soltanto 1' usufrutto ; 2) la dote é un patrimonio 
libero che non ritorna al padre dopo lo scioglimento del matrimonio; 3) é un 
assegno in soddisfazione dei diritti ereditari, che spetta alla donna ed ai suoi 
eredi irrevocabilmente, ma esclude ogni altro diritto della figlia o dei suoi discen- 
denti alla eredità dei genitori, - questa triplice norma, imperante già uel diritto 
greco, riappare nei papiri dell' Egitto ogni qualvolta la dote è vera e reale. 
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Dote flttizia sono, secondo il N., le vesti e gli ornamenti in CPR. I, 21, 22 
24, 27: dote flttizia ancora le somme di danaro in Tebt. 104, CPR. I, 28, BGU. I, 
183, 351, 252; queste e quelli chiamati sempre cpspvi^ , che altro nome il linguaggio 
tecnico non conosce per la donatio propter nujHiaSj almeno il no al periodo bi- 
zantino. In tutti questi documenti però TAutore riconosce che la dote fu realmente 
portata dnlla moglie e consegnata al marito; non trattarsi dunque d'altro se non 
d'una donatio in dotem redacta. Or se così é, ove si ha più l'elemento fittizio i 
E quali sono allora gli argomenti positivi per riconoscere in quelle doti una do- 
nazione nuziale? 

Contro una tale obbiezione, che pur sorge spontanea, l'Autore non tenta di di- 
fendersi ; che anzi egli ne accresce la gravità, quando lascia intendere che vera e 
propria finzione non si ha se non in Oxy. 11, 267, in quanto i valori cheTryphon 
dichiara di aver ricevuto da Saraeus e che promette di i^estituire in parte dopo 
cinque mesi, non fitron mai dati dalla sposa, che non li aveva precedentemente 
ricevuti da Tryphon. Codesta finzione è tale, da non potersi parlar qui né di dote 
né di donatio in dotem redacta^ ma piuttosto di un semplice dono, del quale la 
donna coll*atto, contenuto in quel papiro, avrebbe prima nocte ricevuto un acconto, 
salvo a riceverne il resto più tardi, secondo la promessa di Tryphon. Di qui In 
distinzione proposta tra la donatio propter nuptias o dole flttizia deír Si-^pacpo; 
'^6l[j.oí e la donatio dell' í-f pampee, che non sarebbe mai dote; distinzione che niun 
documento autorizza, anche quando si menasse buona la seguita interpretazione 
di quel papiro. 

Così il Nietzold, mantenendo fermi i risultati delle ricerche del Mittels e del 
Wessely, giunge a conclusioni perfettamente opposte a quelle cui mirano i pre- 
senti studi, quale questa, ad es., che la dote non è un requisito del contratto ma- 
trimoniale - mentre io ho dimostrato com'essa lo sia pel matrimonio scritto -, 
e lo è per converso la dote flttizia. in quanto essa nasconde una doìiatio propter 
nuptias. 

Quel che l'Autore scrìve intorno ai beni parafernali, alla restituzione della 
dote, alle (ru'^']fpa(po6ia!^7¡xai, non contiene nulla che meriti d'esser rilevato; non 
mi sembra tuttavia che debbasi convenire con quanto egli osserva a proposito 
delle disposizioni testamentarie che i terzi (e più spesso, come s' è visto, la madre) 
fanno seguire a favore della sposa nelle stesse tavole nuziali, e cioè che le disposi- 
zioni con riserva dell' uso o dell' usufrutto fatta dal disponente a proprio favore 
fossero forse frequentemente un surrogato della vera e propria dote (p. 75). Con 
ciò l'Autore tende a sminuire il valore e T importanza che la dote ha come apporto 
patrimoniale destinato ai bisogni della famiglia. I due soli esempi infatti di dispo- 
sizioni a favor della sposa con riserva dell'usufrutto non presentano punto codesta 
inutilità attuale della dote; in CPR. I, 24 l'usufrutto é dalla madre riservato sol- 
tanto su metà del podere di tre arure; in Oxy. Il, 2G5 il podere dato in dote è in 
pieno godimento degli sposi e l'usufrutto non è riservato alla madre che sugli altri 
beni ulteriormente assegnati alla figlia. K d'altro lato, tanto la disposizione in 
questo contenuta quanto quella di BQU. I, 183, sono delle diposizioni testamentarie 
fatte in occasione delle nozze e da tenere ben distinte dalle dotazioni con donazione, 
che si hanno negli altri due papiri. 

Piacemi inoltre notare come tra gli atti di divorzio se ne trovi menzionato 
uno nuovo, appartenente alla Collezione dei papiri lipsiensi di prossima pubbli- 
cazione (P. I^ipz. H), al Nietzold comunicato in copia dal Mittels, la cui 'mofpoi(^r, 
suona (I. 31 sgg,): [£uy.ccu]Nir y.uXh rìaaN [x-h^* a-jajßioaiv [ôi]aVjaa<r5ai ^rpè; 
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&XXi^Xou; — M[c^a; Mt^Jou [ijùdoxu [liti T]o[rff]d[t] oùSiva Xófo^ l*X*h *?^» 
aÛTTv. Ocvaroreu^Ti; •[ùd9]x[tt xai] ui^ lirtXiúota!$ai [tir'] «¿[tòv . . .] e^pa^'t^ 
Oirìp aUTTC Trç 6[i^ffroT]o[TÁn'.; 'y]páa'A(aT«) u.tä i16[Úi]yí; . [ . . . Ta dtoaoXo* 
-fitStvjTa xúpia ¡arttoav ["Hpwv . . . ] ril^v au;xßift>9tv [ . . . ] i^pa^s ¿irâp aùroû 

^poptiAttra a:^ iì^óts; [£i¿Ta( . . . ] Anche in questo ricorre nooTamente 

il Terbo ouv^po^ïat, in una frase (I. 15 sgg.), che è affatto identica a quella più 
sopra studiata del papiro QBU. Ili, 875: auviipo!$ai rin^ icpò; àXXrXou; [o^ix]- 
ßiwoiv, f<Tc; aòzoZc aufioT^ixi*. àirò auv^pa^^c oaoX(oYiQ^itaT)c) ^¿uou 7[iXtt]w- 
5[iiff]T.[i] ila 2ir(iTTi3TijTwv) à'Y[o]p(av9u.ia;) 'H[pax]X[(]ot>icóXiM[; (»t«). Nel che 
si ha una ulteriore conferma di quanto ho più sopra esposto intorno al papiro 
CPR. Í, 0. 

L*ultimo capitolo è dedicato ad un argomento che non è fatto oggetto di ri- 
cerche in queste mie pagine: il matrimonio dei soldati romani in Egitto. Ivi 
sono studiate le varie questioni circa la libertà delle nozze nei soldati di Roma, 
la costituzione della dole, gli effetti dei dlTieti imperiali, la posizione della donna 
e dei figli nella famiglia, ed altre che non interessano le presenti ricerche. 



L'ORIGINE DELLA SUCCESSIONE PARTICOLARE 

NELLE FONTI DI DIRITTO ROMANO 

{Continuaz, e flne^ vedi voi. XIV, p. 187-202 e p, 821-215). 



IX. 

Alla doppia prova sinora data per render chiaro come la costru- 
zione di una successione a titolo particolare abbia, nelle nostre fonti 
classiche, origine bizantina, mi sembra mettano il suggello due testi 
delle Pandette: L. 7, L. 8 de iureiur. 12. 2: 

L. 7. Ulp. 22 ad Ed.: «Ait Praetor: Eius rei, de qua iusiurandum 
delatum fuerit, ncque in ipsum neque in eum ad quem ea res per- 
tinet actionem dabo ». — < Eius rei, sic erit accipiendum, sive de tota 
re sive de parte sit iuratum: nam de eo quod iuratum est pollicetur 
se actionem non daturum neque in eum qui iuravit neque in eos qui 
in locum eius cui iusiuraadum delatum est succedunt », 

L. 8. Paul. 18 ad Ed.: ^etiamsi in rem successennt f^. 

Ben lo si vede: fatta pure astrazione da qualsiasi apprezzamento 
sulla derivazione della L. 8 cit., attribuita a Paolo, è evidente che 
sono stati i compilatori a collocarla accanto al succedunt di Ulpiano, 
destinandola a rappresentare una specie del concetto di successione 
usato dal giureconsulto: la costruzione teoretica è dunque patente- 
mente opera loro. 

Ciò apparirà anche più chiaro, se con me si ammette che la L. 8 
non porti che T iscrizione del lib. 18" ad Ed. di Paolo, e che le parole 
« etiamsi in rem successerint )> siano una invenzione dei giustinianei i). 



') Non sembri a priori troppo arrischiata tale affermazione. Neirescerpire i 
commenti ad Ed. dei giureconsulti romani, i compilatori presero a base, salvo 
eccezioni, il commento di Ulpiano : molto spesso quindi si trovai*ono ad aver ben 
poco da togliere da quello di Paolo; ma siccome per metodo inserivano alterna- 
tamente frammenti dell'uno e deiraltro priurista, a Paolo di frequente spetta la 



« 
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Già la formula «succedere in rem» lo indica, poiché essa anche qui 
non può intendersi se non nello stesso senso che ha nei testi ove è 
interpolata, siccome riferibile cioè agli acquirenti di cose singole a 
titolo particolare 1). L'indizio che si ricava da questo fatto diviene 
più significante, quando si osserva che la L. 7 di Ulpiano è stata 
preparata dai compilatori allo scopo di inserire quella formula. Infatti 
la legge è un diretto commento alle parole edittali in essa contenute; 
e, mettendo in conto la L. 9 pr., che le è connessa, si scorge l'ordine 



cilazione del libro cousultalo, seguita da una piccola frase non sempre imporlante; 
il fatto può accertarsi scorrendo i libri di Paolo ad Ed. nella Palingenesia del Lensl. 
Non é periamo strano che i compilatori, quando intendevano a^rgiungere qnalcosa 
del proprio ad Ulpiano, dovendo citar Paolo, dal quale nulla potevano trarre, sì 
siano serviti dell'iscrizione relativa a lui per effettuare la modificazione voluta. 

Qiá un esempio »e ne ebbe in L. 5 de alien, iud. mut. causa 4. 7 {vel simiiemu 
Un altro caso mi sembra possa rilevarsi iu L. 9 in lin. de dolo malo 4. 3. Ulpiano, 
parlando della causae cog'nilio nelPazione di dolo, dice che questa azione non si dà 
per somme minime; «nam ecce iu primis, si modica somma sit»; i Digesti annet- 
tono a questo passo: Paul. Il ad Ed. L. 10 eod.: «. id est usque ad duos áureos ». 
Ma in questo frammento nou v'è una parola che sia di Paolo. Gli aurei intanto 
sono certo f^iustiuianei; ma anche 1*« id est » deve avere la stessa derivazione, 
perchè commenta e limita l'indeterminata « modica summa » di Ulpiano; questa 
espressione però non era presente a Paolo quando scriveva, mentre era innanzi ai 
compilatori che combinavano i testi. I/« usque ad» poi che tende a fissare un 
limite deciso, non può attribuirsi alla giurisprudenza, giacché essa non aveva 
titolo a spingersi fin ÌA in materia di causae cognitio, dove il pratore ha libeix) 
apprezzamento. Il limite fisso del testo attribuito a Paolo si comprende dal punto 
di vista legislativo: qui è Giustiniano che ordina. Se si vuole una prova innegabile 
di questo genere di interpolazioni, si confronti C. Th. 1. 29, 2 con C. lust. 1.55, 1: 
il Teodosiano ha: « in minoribns causis » soltanto, mentre il Codice di Giustiniano 
aggiunge: id est nsque ad quiuquaginta solidorum summam. 

La stessa sorte è toccata a Paolo anche fuori dei commenti ad Ed. e nelle 
relazioni con altri giureconsulti : 

L. 27de fideicom. libert. 40. 5: « itaque hoc casu princeps adeundusest, ut et 
in hoc casu libertati prospiciatur ». Il Lenel, Palingen. Paul. STO ha già segnalato 
tutto questo frammento come tribonianeo nella forma. 

L. 7. de aliment, leg. 34, 1 : « nisi aliud testatorem sensisse probetur » cír. Lbnbl, 
Palingen. Paul. 1563, nota 3. 

I) È superfluo notare quanto maldestra sia la collocazione di detta formóla 
accanto alla L. 7 di ripiano che commenta r«eius rei » e T« ea res pertinet » 
deireditto, ove res è il rapporto giuridico controverso, il quale può essere reale, 
obbligatorio, di natura penale. Dare questo senso al termine nel < succedere in 
rem » conduce air assurdo. Il rapporto controverso, su cui sì é giurato, deve 
inoltre essere la proprietà di una cosa (o un diritto reale su di essa) perchè sia 
pensabile che IV ea res de qua ìusiurandum delalum fuerit» possa rigunrdnre il 
terzo acquirente. 
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logico sostanziale della trattazione classica. A proposito delle parole 
€ eius rei » Ulpiano osservava : « sic erit accipiendum, si ve de tota re 
sive de parte sit iuratum » ; — a proposito della frase « ncque in ipsum 
ncque in eum a. q. e. r. p. » accennava che andavano esenti dalPazione, 
così chi aveva giurato come i suoi eredi; ed in fine in connessione 
ad « actionem (non) dabo » esplicava in L. 9 pr. come il pretore pro- 
mettesse il diniego deirazione. Ma, allo stato attuale., la L. 7, da << eius 
rei v> in poi, ha tutt'altra costruzione esteriore, per la presenza di quel 
nam che congiunge le sue due parti con un legame consequenziale. 
Essa cioè appare tutta un commento alla sola frase edittale «eius 
rei»; ed il ragionamento di Ulpiano, congiunto, come vogliono i com- 
pilatori, al testo di Paolo, viene ad essere il seguente : Dicendo res il 
pretore intende negar Fazione, tanto se si giurò sul tutto, quanto se 
sì giurò su una parte, dappoiché egli promette di non dare razione 
così contro chi giurò e suoi successori universali, come contro i suoi 
successori particolari. Vedo bene che il raziocinio non regge, poiché 
ad es. anche nel caso di acquisto a titolo particolare di un fondo, 
sulla cui proprietà dalPautore fu prestato il giuramento, si deve dire 
che fu giurato « de tot^i re ». Ma, dato il testo come ora è, la costru- 
zione formale è quella. È da ritenere pertanto che il nam sia un in- 
truso, messo lì dai compilatori per erigere una viziosissima relazione 
tra ridea del tutto e della parte ed il concetto della successione uni- 
versale e di quella particolare che intendevano aggiungere. 

Ragioni di sostanza esistono in ultimo per convincersi che la L. 8 
cit. non appartiene a Paolo. I nostri due testi sono tratti da Ulp. 22 
ad Ed. e da Paolo 18 ad Ed.; quindi, dopo le ricerche del Demelius, 
non è dubbio si riferiscano al giuramento convenzionale. Inoltre essi 
nei trattati vengono addotti a prova deirefficacia dell'exceptio iuris- 
iurandi; ma invero il pretore, secondo i risultati ottenuti dal Lenel 
(Ed. P. § 54), non pensava in questo luogo alFeccezione, che era pro- 
posta sotto la rubrica « Quar. rer. actio non datur )>; ma in una prima 
parte del suo editto prometteva di negar Fazione, nel caso avesse 
giurato il convenuto!), ed in una seconda parte accordava un'actio 
in factum, nel caso avesse giurato Fattore^). Dato ciò, non v^è mo- 



il L. 3 pr., L. 7. 8. 9 pr. h. t. (dal Lbnbl, loc. cit.). 

9) L. 9 § 1, L. 11, L. 13 h. t.; L. 28 S 9. 10, L. 30 h. t. (dal Lrnkl, loc. cit.). 
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tivo di attribuire maggior efficacia verso i terzi al giuramento pre- 
stato da una delle parti in confronto a quello prestato dalF altra i). 
In altri termini, restringendoci all'ipotesi per noi interessante, non 
v'è ragione per ammettere che, se giura il reo «rem suam esse». 
Fazione si debba negare contro di lui, i suoi eredi e gli acquirenti 
della cosa a titolo particolare, ed invece, se giura l'attore parimenti 
« rem suam esse » Fazione non gli si debba concedere contro le stesse 
persone. Ora, considerando il commento di Ulpiano a sé. ed in maniera 
indipendente dalla compilazione, si rileva che il giureconsulto, nel 
caso giuri Fattore, non concede Fazione se non contro il reo e i suoi 
eredi: i terzi sono esclusi tutti dalla responsabilità: 

Ulp. 22 ad Ed. L. § 7 h. t. : « Si petitor iuravìt possessore de- 
ferente rem suam esse, actori dabitur actio, sed hoc dumtaxat ad- 
versas eum qui iusiurandum detulit eosque qui in eius locum suc- 
cesserunt: ceterum adversus alium si velit praerogativa iurisiurandi 
uti, nihil ei proderit»*) 

In bocca ad Ulpiano « eos qui in locum successerunt » non può 
indicare che gli acquirenti a titolo universale, poiché in locum suc- 
cedere, ove nelle fonti classiche non ha senso di mero fatto, ma si- 
gnificato giuridico, è tecnico per gli eredi s). V'è dunque da attendersi 
che, in coerenza a tale decisione, Ulpiano attribuisca uguale efficacia 

1) Cfp. Bbrtomni, Giuramento j p. 125, uola 131. 

*) crr. L. 7 S 7 D. de Pubi. Ô. 2: « Si petenti mihi vem iusiurandum detuleris 
epoque iuravero rem meam esse, competit Pnbliciana mihi, sed adversus te 
dumtaxat ». 

'**) I testi che usano la frasee in senso di fatto furono addotti a suo laosro (V. in 
questo Bull, anno XIV, p. 128 sgg): altrove essa si riferisce costantemente agli 
eredi. Gir. Gai. l\\ 34: Dig. I<. 9 § 1. 2. 13 (su questa legge v Bull. cit. p, 167); 
L. 34. 5. 1, L. 7 S 12. 6. 2; Í-. 1 pr. 6. 3: L. 36. 17. 2; L. Ö5 8 18, 17. 2 « Inst. 3. Ï5 
S 7; L. 76 § 1. 18 1 ; L. I 8 1. 20. 6; L. 17 » 5. 22. 1; L. 54. 40. 5; L. 29. 42. 1; L.4Î, 
r)0. 17; Cod. lust L. 2. 10. S (a. 224); L. 13. 8, 45 (44) (a. 239). Tal senso dunque deve 
attribuirsi, considerandoli nella loro epoca, ai testi in cui la dizione « in locum 
succedere» può presentare un signiilcato ambiguo (cfr. L. 1. C. 4. 55, sulla quale 
V. Bull, cit. p. 141 in nota, o L. 18 <; 1 D. 8. 6, a meno che in quest* ultima legge 
non si pensi clie « in loco succedere » abbin senso di fatto come negli altri testi 
ove appare: L. 12 s 19 D. »). 4. e L. 12 D. 27. 9). La frase « in locum succedere » 
è riferita anche agli acquisti a titolo particolare solo da Giustiniano mediarne in- 
terpolazione dei testi classici (L. 1 § 13 I). 4Î. \\\ L. 5 § 1. 44. 3), od anche senza mo- 
dificazioni formali (L. 158 § 2 50. 17 v. Bull cit. p. 245) perché il senso misto di 
succedere è per lui normale, blvidentemente in questa accezione egli intende sia 
preso il termine nella !.. 9 8 7 di cui trattiamo. 
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al giuramento del convenuto. Ed infatti tale è il senso della L. 7 
sopra riportata, ove si astragga dalle parole a etiaznsi in rem succes- 
serint y> che non appartengono in tutti i casi al giureconsulto. « Prae- 
tor », egli dice, « pollicetur se actionem non daturum ncque in eum 
qui iuravit) ncque in eos qui in locum eius. .. succedunt i^, Vaziouq è 
negata contro il reo ed i suoi eredi. E qui la cosa è sicurissima, 
poiché tanto è vero che Ulpiano si riferiva ai soli eredi, che i com- 
pilatori stessi, per allargare il senso del termine succedurU, hanno 
creduto necessario annettere la L. 8 che cita la successione singolare. 
Lo stato di diritto che ci presenta Ulpiano è la parità deirefficacia 
delle disposizioni pretorie per riguardo al diniego ed alla concessione 
delFazione ex iureiurando, e la restrizione ai soli eredi degli effetti 
del giuramento convenzionale prestato dalle parti. 

Se si ritiene invece che la L. 8 col suo « etiamsi in rem succes- 
serint » sia di Paolo, il commento di questo giureconsulto sta in con- 
traddizione con quello di Ulpiano. Per di più, a mio credere, presenta 
anche una contraddizione tra le sue stesse parti. NelF ipotesi che giuri 
Fattore (Ulp. L- 9 § 7 cit.)« i compilatori fanno seguire alla decisione 
ulpianea la L. 10 di Paolo (18 ad Ed.): «quia non deberet alii nocere 
quod inter alios actum est », la quale mostra che i due giureconsulti 
erano concordi, e che Paolo nel suo commento diceva quel che dice 
Ulpiano 1). Nel caso che giuri il convenuto egli verrebbe con poca 
coerenza ad ammettere una più estesa efficacia del giuramento senza 
credere utile di darne un motivo. 

Se in fine vogliamo aver riguardo alPefficucia dell^exceptio iuris- 
iurandi, che dal lato attivo^ nel caso che giuri il convenuto, deve coin- 
cidere colla denegatio actionis, non troviamo nelle fonti altra norma 
generale oltre quella contenuti in Ulp. L. 9 § 1 h. t : « lureiurando 
dato vel remisse, reus quidem adquirit exceptionem sibi aliisque, 
actor vero eto. 

Ma il «sibi aliisque», formalmente per Ulpiano si riferisce alla 
spiegazione che egli ha dato delle parole edittali « neque in ipsum 
ncque in eum ad quem ea res pertinet », intendendovi il reo ed i suoi 
eredi (L. 7 cit.); sostanzialmente non può nella sua mente avere altro 
senso, poiché Ulpiano nel nostro frammento commentava la formula 

») Cfr. in L. 7 § 7. D. 6. 2 come anche Ulpiano fondi la sua opinione con la frase : 
« ei enim soli nocere debet iusiuranduni qui detulit». 
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deiractio in factum ex iureiurando, la quale sembra abbia previsto 
il caso di una condictio certi ^), ed in tutti i modi questa era Tipo- 
tesi presente al suo pensiero, come dimostra il segaito del testo (« an 
iuraverit dari sibi oportere»): onde è impossibile che con queir inciso 
voglia riferirsi ad altri acquirenti fuori degli eredi. 

Nella sede propria di questa eccezione poi^ cioè sotto la rubrica 
« Quar. rer. actio non dabitur », non un testo si trova che tratti del- 
Tefficacia attiva e passiva di essa rispetto ai terzi acquirenti a titolo 
singolare. Se un indizio anzi può trarsi dalle fonti a questo riguardo, 
esso è negativo. 

In L. 1 § 2 quar. rer. 44. 5 Ulpiano dice: «Si petitor fundi ius 
iurandum detulerit adversario, ut si auctor eius iurasset suum fundum 
se tradidisse, ab ea controversia discessurum se, exceptio possessori 
fundi dabitur». 

Ora io comprendo il dubbio, se i litiganti possano rimettersi al 
giuramento di un terzo in genere, ma non comprendo che esso possa 
nascere giustappunto per il giuramento deirautore dell'attuale con- 
venuto, se è stabilito che questo in massima gli giovi, anche se pre- 
stato' prima dell'acquisto ed al di fuori del suo intervento. V'è forse 
dififerenza, per giustificare il dubbio sulla possibilità dell' inserzione 
dell'exceptio, tra questo caso e V altro contenuto nei testo : che cioè 
le parti si rimettano per patto al giuramento dell'autore? Se una con- 
seguenza può dedursi dal nostro frammento è quella che soltanto per 
convenzione, e cioè col consenso dell'attore, è possibile dare efficacia 
al giuramento dell'autore del convenuto, il quale quindi non si può 
giovare di un giuramento prestato prima sulla proprietà della cosa 
tra l'autore stesso e l'attuale attore. 

Anche per questi riguardi pertanto r«etiamsi in rem successe- 
rint» della L. 8 h. t., dal quale può dedursi l'efficacia verso i terzi 
acquirenti a titolo singolare dell'exceptio iurisiurandi, si dimostra poco 
in armonia con le fonti e deve eliminarsi dal diritto classico. 

E con questa legge sparisce l' ultima testimonianza diretta del- 
l'esistenza presso i giureconsulti romani del concetto di successione 
singolare. I testi, sui quali occorre fermarsi ancora, possono distin- 
guersi in due gruppi. 

') Lenel, m. p., 8 5i (pag. 170 deirEd. francese, voi. I). 
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I. Il primo di essi comprende un paio di frammenti che invero 
non si servono esplicitamente di quel concetto, ma potrebbero essere 
citati siccome passi che in vìa indiretta lo presuppongono. Trattasi 
però di due leggi, di cui una è profondamente corrotta« Taltra è già 
stata dichiarata tocca dai compilatori giustinianei. 

a) L'una è la L. 3 pr. D. de B, P. 37. 1 (Ulp. 39 ad Ed.) : « Bona 
autem hic ut i) plerumque solemus dicere ita accipienda sunt ^) uni- 
versitatis cuiusque successìonem) qua succeditur in ius demortui su- 
scipiturque eius rei commodum et incommodum : nam sive solvendo 
sunt bona sive non sunt, sive damnum habent sive lucrum, sive in 
corporibus sunt sive in actionibus, in hoc loco proprie bona appel- 
labuntur ». 

La «successio universitatis» può far pensare al contrapposto di 
una successione singolare; ma la costruzione di questo frammento, 
evidentemente guasto nel suo principio che a noi più interessa, dà 
ben poca fiducia che ci troviamo di fronte al genuino dettato di Ui- 
piano. Il Mommsen, le cui note ho riportate, sopprime alcune parole 
per correggerne il testo; però le sue proposte non sono sembrate del 
tutto felici. Togliendo di mezzo, come egli vuole, T« ut », il giurecon- 
sulto direbbe che il termine dona, nella bon. possessio, ha soltanto 
per lo più il significato di successione universale, comprendente in- 
sieme Fattivo ed il passivo («bona hic plerumque solemus dicere... 
universitatis successionem "»). Ma il Leist ^) ha giustamente osservato 
che ciò non può accettarsi, giacché nella bon. possessio la voce è 
sempre usata nel detto senso. Ed infatti aggiungerei che ciò è pro- 
vato dalla chiusa del frammento medesimo (« in hoc loco proprie 
bona appellabuntur) ; onde con la rettificazione del MommsenMl lin- 
guaggio di Ulpiano perde molto in coerenza. 

Il Leist (loc cit) invece accetta la soppressione della frase « ita 
accipienda sunt», perchè, dice, non ha senso. Che non abbia senso 
addirittura non mi pare, in quanto essa può rappresentare la pro- 
posta di una definizione: piuttosto è da notare che per ragioni sin- 
tattiche mal si collega con quel che immediatamente segue nel testo 

ut del, (Mommsen). 
*) ita accipienda sant ael, (Mommsen). 

=•) Glücks, Fortsetz. Serie der B. 37. 38, vol. 1 (p. 221, nota sri della traduzione 
italiana del Ferrini^. 
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ulpianeo. Ma tal fatto, se è una sicura prova che fa legge ò corrotta, 
non autorizza a sopprimerne dei brani. Inoltre, procedendo in tal guisa, 
si fa dire ad Ulpiano che il senso normale di dona nelle fonti clas- 
siche in genere, non nella bon. possessio in ispeeie, è quello di unì* 
versitas secondo la intendono i moderni» cioè comprese le passività: 
il che è ben lontano dalPesser vero i). 

A mio credere, ha in massima ragione il Lenel*), quando asse- 
risce che i guasti del nostro frammento derivano da rimaneggiamenti 
dei compilatori giustinianei. Egli però ritiene aggiunta tutta la frase 
iniziale: «Bona autem hic, ut plerumque solemus dicere, ita acci- 
pienda sunt»; sul che mi si presentano dei dubbi. Ammettendo cioè 
tale larga interpolazione, quel che segue nel testo rimane sospeso, nò 
è facile (supponendo una semplice frase di passaggio) collegarlo, come 
sembra sia intenzione del Lenel, con la L. 1 h. t. che precedeva im- 
mediatamente nel commento di Ulpiano s) : non è fàcile, perchè la ri- 
petizione del concetto che v'è nei due testi, e quella letterale dei 
comiTioda et incommoda, diviene insopportabile, se di entrambi si 
tenta fare un unico ragionamento. Dello stile di Ulpiano occorre 
avere un motivo; e questo si presenta naturale se, come indica il 
frammento quale è, si accetta che il ritorno del giureconsulto sul 
proprio concetto e sui propri termini sia provocato dall^aver voluto 
egli dare una definizione indipendente. In sostanza ciò mi par certo, 
poiché le LL. 1, 3 h. t. formano una introduzione generale air istituto 
della bon. possessio ^), e Tordine logico che vi si riscontra prova che 
in L. 1, L 3 pr. - § 2 Ulpiano esplicava i termini del titolo edittale: 
«De bon. possessionibus». E quindi, dopo aver accennato nella L. 1 
alla natura ed efficacia della bon. possessio, egli passava nella L. 3 pr. 
a definirla con riguardo alla parola « bona », allo stesso modo che lo 
vediamo procedere nei §§ 1. 2. della legge stessa per riguardo all'ef- 



1) Soppresse le parole «ita accipienda sunt», e mutata T ìoterpunzione ordi- 
naria, il Leist (Ice. cit.) infatti così ricostruisce il testo ulpianeo: «Bona ant«in 
hic, ut plerumque, solemus dicere universi tatis cuiusque successionem ». 

») Palinyen. Ulp. 1085, nota 4. 

3) Ulp. 39 ad Ed.: « Bon. possessio admissa commoda et incommoda heredi- 
taria, itemque dominium rerum, quae in his bonis sunt, tribuit: nam haec omnia 
bonis sunt coniuncta ». 

*) liENKL, KU. P. II, p. 66 (Ed. francese). 
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ficacia ed al senso giuridico della poâsessio (bonorum) ed alla defi- 
nizione del termine «possessio»^). 

Tutto ciò mi induce a ritenere che la tela del T inizio della nostra 
L. 3 sia di Ulpiano: che cioè, messo pure da parte Vauiem (può es- 
sere una delle solite legature diffuse a piene mani dai compilatori 
nelle Pandette), e tolta la frase « ut plerumque solemus dicere », certo 
inserita, perchè può rappresentare Topinione dei giustinianei sul si- 
gnificato dei bona, non le risultanze obiettive delle fonti — il rima- 
nente del testo: «bona hic ita accipienda sunt» sia genuino, e valga 
come proposta di una definizione. E per conseguenza credo non dubbio 
che le parole « universUatis cuiusque successionem *, le quali non si 
riattaccano grammaticalmente aìVita accipienda sunl, derivino da 
un'altra corruzione giustinianea dal dettato di Ulpiano, per quanto non 
mi riesca ricostruirlo. L'indizio formale non manca, ed è decisivo. 
L'uso del genitivo« universitatis», annesso immediatamente al nome 
di negozi che riguardino l'intiero patrimonio (uso che dà ad univer- 
sitas il senso di patrimonio per antonomasia — nel nostro testo : la 
successione nell'universitas di una persona qualsiasi), è evitato dalle 
fonti classiche, anzi non si trova che in questo frammento che nes- 
suno negherà sia sospetto '). Invece in Giustiniano tale forma è abi- 
tuale. È sua la donatio universitatis (L 35 § 4. C. 8. 53: «si quis 
universitatis faciat donationem »), suo il fldeicommissum universi- 
tatis (L. 32 pr. C. 6. 42; L, 3 § 3 C. 6. 43; § 12 L 2, 23: «fldeicom- 
missum universitatis sive speciale »), suo il fideicommissarius univer- 
sitatis (L. 8 pr. C 6. 49): e ciò mi toglie ogni dubbio che gli appartenga 
Iti nostra successio universitatis^ come gli apparteneva la successio 
per universitatem Confrontando i testi da me citati a proposito dì 
quest'ultima formai) potrà anzi osservarsi come il suo uso corra pa- 
rallelo nel linguaggio giustinianeo a quello del genitivo universitatis: 
anche per la donatio universitatis non manca un riscontro nella Nov. Iò2 



') § ì : « Hereditatis bouorumve possessio non uti rerum possessio acci- 
pienda est: est enini iuris niagis quam corporis possessio ». — s 2: * Bou. 

igitur possessionem ita recle dcfluiemus: ius per^equeudi etc. ». 

^) 1/ usus fructus univei*sitatis che si trae da L. 70 § 3 D. 7. 1, non si rilerisce al 
patrimonio: nonostante le parole: id est universitatis^ che costruiscono questa 
relazione sono inserite. V. Eiskle, Zeitschr. der Sav.-üt. IV. p. 11. 

^) BvU. rsi. Dir, Rorn,, anno XIV, p. li)3 seg. 

BìiUettino dell'Istituto di Diritto Romano - Auno XV. 20 



292 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



cap. 1 in ÛQ. (ènì t(&v xaO-óXoj $o)pt(&v: de donationibus io univer- 
sum) 1). 

b) L'altro frammento cui sopra accenai è la L. 19 § 5 D. de 
aedil. ed. 21. 1. Ulp 1 ad Ed. aed. cur.: «Deinde aiuntaediies: *em- 
ptori omnibusque ad quos ea res pertinet iudicium dabimus. ' Polli - 
centur em ptori actionem et successoribus eius qui in universum ius 
succedunt ». 

Su questo passo i compilatori non hanno mancato di portar la 
loro attenzione. Ulpiano spiegava le parole edittali «emptori omni- 
busque ad quos ea res pertinet», e nel seguito intendeva la voce 
«emptor» in senso ristretto al compratore vero e proprio*); ma i giu- 
stinianei hanno allargato questo significato, mediante apposita ag- 
giunta, come ha dimostrato il Naber '). Dalla stessa- mano devono de- 
rivare le parole «qui in universum ius succedunt»; poiché col dire 
« et successoribus eius » Ulpiano aveva detto tutto ciò che era ne- 
cessario per esplicare la seconda frase dell' editto. Queir aggiunta è 
inutile, poiché, trattandosi della proponibilità dell' azione redibitoria 
che ha un fondamento obbligatorio, s'intende che i soli eredi del 
compratore possano usarne; e mi ripugna financo ammettere che 
Ulpiano abbia potuto pensare agli acquirenti a titolo singolare« sia 
pure per escluderli, ed abbia sentito il bisogno di esplicare il senso 
del vocabolo « successores » che adoperava. 

II. Il secondo gruppo di testi comprende le seguenti leggi: 

1. Pompon. 5 ad Sab., L. 37 de A. vel 0. H. 29. 2: « lleres in 
omne ius mortui, non tantum singularum rerum dominium succedit, 
cum et ea quae in nominibus sint, ad hsredem transeant ». 

2. «lui. 2 définit., L. Il de div. temp, praescr. 44. 8: «Cum 
heres in ius omne defuncti succedit, ignoratione sua defuncti vitia 
non excludit etc. ». 



Noto che i Basilici XL. 1. 1 <IIbimb. IV, p. 50) traducono « universitatis sue- 
cesaionem » con: t:^v is óy.áoi SiaxaToxi^v. « In universum » si trova in Gai, 2. 
177; 3, 103; però in ccntrapposto a «e pro parte ». In senso assoluto é segnalalo 
come giustinianeo in L. 3 § 2 D. 7. 1 dui Fadda, Limiti di tempo all' usufr. etc.« 
p. 21 : di ciò si ha anche un esempio confrontando le Istituzioni giustinianee S. 1 
§ 23 con Dii?. II. 1. 7 s 5. 

') Cfr. L. 19 ä 5 cit.: «. emptorem accipere debemus eum qni pretio emit ». 

') Observât. Mnemosyne^ 1894, p. 83, interp. « sed si quis pei*matavent. ... , 
experiri ». Cfr. L. 63 D. 21. 1. 
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3. Paul. 73 ad Ed., L. 70 in fin. de V. S. 50. 16: «Verba haec 
*^ is ad quem ea ras pertinet *' sic intelleguntur, ut qui in universum 
dominium, vel iure civili vel iure praetorio succedit, contineatur ». 

4. Paul. 19 ad Ed., L. 128 § 1 de R. I. 50. 17: «Hi qui in uni- 
versum ius succedunt heredis loco habentur». 

5. lui. 6 digest., L. 62 de R. I. 50. 17: « Hereditas nihil aliud 
est, quam successio in universum ius quod defunctus habuerit ». 

Gai. 6 ad Ed., L. 24 de V. S. 50. 16: «Nihil est aliud here- 
ditas, quam successio in universum ius quod defunctus habuit». 

6. L. 15 pr. C. de donat 8. 53 (54 \ Diocl. et Maximian, a. 293 : 
« Aeris alieni, quod ex hereditaria causa venit, non eius qui dona- 
tionis titulo posâidet, sed totius iuris successoris onus est». 

Però, per quanta importanza possano avere sotto altri riguardi, 
è certo che dal punto di vista de mio tema principale (l'esistenza nel 
diritto classico della successione singolare) essi presentano ben poco 
interesse. 

Infatti, come giustamente nota il Bonfante i), le formule: successio 
in ius, iuris successor sono tecniche per V eredità •), né vi è traccia 
che siano mai state adoperate ad indicare il trasferimento di un di- 
ritto singolo a titolo particolare. 

Dato ciò, come la citazione in un testo della successio in ius del- 
l' erede, del successor iuris, non costringe di per sé sola (quando 
un contrapposto non sia esplicitamente o indirettamente costruito) 
a pensare di necessita air esistenza di un altro genere di succes- 
sione, così non può costringere nelle leggi sopra citate ad ammetterlo 
il solo apparire delVomne, universum, totum. accanto a ius •). Baste- 



>) MH, di Dir. Rom. 3" ed., p. 469. 

») Per la forma: successio in ius, v. L. 4 8 15 I). 41. 3: L. 13 pi\ D 8. 4; L. 9 
S 1 D. 2. 13: L. m pr. D 50. 17; L. 3 pr. D. »7. 1. Per la forma : successor iuris 
V. L. 9 g 12 D.?8. 5; § U Inst. 2. 10 (Giustiniano); L. 9 § 1 D. 2. 13 (quia iuris suc- 
cessor his verbis signiflcatur, interp.), 

«) Si confronti ad es. la f.. 4 8 15 D. 41. 3 (« Heres, qui in ius dèfuncti succedit, 
licet apud eum ignorantem anciJIam furtivam esse conceperit ea et pepererit, non 
tarnen usucapiet ») col testo soltó il n 2, L. 11 D. 44. 3 (« Cum hères in ius orane 
dèfuncti succedit, ignoratione sua dèfuncti vitia non excludit.. . nsucapere non 
polerit quod defunctus non potuit »). e dovrà ammettersi che come la prima legge 
non presuppone necessariamente il contrapposto d'altra successione, cosi non lo 
induce la seconda. — Lo stesso è a dirsi della c. 15 de donat. (testo n. 6); con 
essa, siamo, è vero, fuori doli' epoca classica, ma lo. considerazioni ora fatte mi 
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rebbe poi, non dico la dimostrazione da me data, ma il semplice so- 
spetto (che innegabilmente si impone) sulla derivazione giastinianea 
della successio in rem, di fronte alla successio in ius del diritto clas- 
sico, per obbligarci, a causa di buon metodo, ad astenerci dal presu- 
mere il contrapposto in frammenti che non lo fanno, quando questi 
si considerino nel loro tempo e come espressioni dei giureconsulti 
romani, non come parti della compilazione giustinianea. 

Sui fatto che non esista contrapposto necessario, potrebbero sor- 
gere dubbi relativamente a due dei testi in quistione. Anzitutto Paolo 
in L. ÌO. 50. 16 (testo n. 3) parla di ^a succedere in universum domi 
nium », e ciò pare induca a pensare alla successione singolare in do- 
minium. Ma si osservi che il passo intende indicare gli eredi civili 
e onorarii, e l'acquisto delF eredità da parte di essi. Ora, compren- 
dendo r eredità un complesso di diritti reali ed obbligatori, è evidente 
che il termine dominium non può avere qui la comune accezione di 
proprietà, ma un senso generico di potestà. (L'osservazione è del 
Voigt). In secondo luogo sembra che Pomponio (testo n. 1) faccia 
addirittura il contrapposto di cui si tratta: « Heres in omne ius mortui, 
non tantum sinçularum return dominium, succedit, cum et ea quae 
in nominibus sint ad heredem transeant». 

A ben guardare però, anche se la frase segnata in corsivo si vuol 
ritenere genuina, il frammento non autorizza ad inferirne V esistenza 
del concetto di successione a titolo singolare nella mente di Pom- 
ponio. Infatti, qualunque sia T idea che si abbia deir originario signi- 
ficato deir eredità, ed in genere della successione romana, non è 
dubbio che la sua conseguenza sia l'acquisto del patrimonio da parte 
del successore, e quindi dei singoli diritti che lo compongono. Per- 

portai'ono ad escluderla a suo tempo anche dai testi del codice che ueir epoca 
postclassica costruiscono ad evideuza una successione singolare. (V. in questo 
Bull., anno Xl\\ p. 144). 

Lu mia opinione sullo scarso valore che i frammenti citati nel testo hanno, 
come indici del Inesistenza di due specie di successioni, riceve maggior luce se i 
frammenti modesimi si confrontano coi passi avanti studiati, i quali veramente 
costringono, sebbene in via indiretta, a ritenere la duplicità della categoria dei 
successori e della successione. Così L 9 § 1 I). 2- 13. dove i compilatori spiegarono 
il termine succeasoves di Paolo, dicendo che vi si intendeva compreso il solo suc- 
cessor iuris; così L. 19 § 5 Dig. 21. 1: pollicentur (aediles) actionem emptori et 
successoribus eins qui in universum ius succeJuut; e L. 3 pr. D. 37. 1; Universi- 
tät is successio qua succeditur in ius. 
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tanto, EDche quando il concetto di successione non si applichi fuori 
degli acquisti universali, è naturale una terminologia la quale affermi 
che r erede succede nei singoli diritti i) ; e per converso il dire che 
V erede succede nei singoli diritti patrimoniali, nel dominio delle res 
singulae corporali, non implica affatto che questa successione si abbia 
del pari da parte di chi non sia erede e per titolo diverso da quello 
ereditario. 1/ argomento che si volesse trarre dal modo di esprimersi 
del nostro frammento proverebbe troppo, poiché dai molti testi che 
accennano T erede succede o non succede nelle singole obbligazioni 
e responsabilità 2;, si dovrebbe dedurre che nelle obbligazioni, fuori 
della eredità, i giureconsulti romani ammisero la successione parti- 
colare; ciò che nessuno vorrebbe mai sostenere. 

Del resto in me sorge forte il dubbio che le parole icnon tantum 
singulaì^um reì^m dominium » della nostra L. 87 non derivino da Pom- 
ponio. Esse sono con evidente soverchio sforzo rette dalP a in « che sta 
avanti ad omne ius, ed hanno V impronta di una aggiunta. Inoltre difil- 
cilmente questo passo ha potuto sfuggire ad un rimaneggiamento da 
parte dei compilatori giustinianei, poiché nel lib. 5^ ad Sab., dal quale 
è escerpito, Pomponio si occupava dei legati, come può vedersi dalla 
Palingenesia del Lenel: trattasi dunque con ogni verisimiglianza di 
una osservazione subordinata ed incidente del giureconsulto, la quale 
tendeva a giustificare tutt' altra decisione che non sia la pura e sem- 



») Nelle fonti esiste infatti la forma: in iura succedere^ perTerede: cfr. L. 1 
§ 1. C. 6. i (a, 210); L. 1. C. 4. 64 , L. 1. C. 5. 78; Î,. \. C. 7. 3ß (Gordianus) ; L. 5 § 1. 

C. 2. 52 (53) = C. Th. 2. 16. 2 (a. 312); L- 13. C. Th. 3. 5 (a. 428); Nov. Ed. VII, 
cap. I. — Dallo «tesso punto di vista si spiega la forma « in hereditatera succedere » 
che si trova anche in testi dell'epoca classica: cfr. Gai. 2. 177; Dij?. L. 8pr.29. 2; 
L. 7. 34. 9. 

*) Cfr. § 6 Inst. 3. 24: « Mortuo conductore intra tempora conductionis heres 
eodem iure ìjì conductionem succedit » {V. anche L. 4, D. de decurionib. 50. 2). — 
L. 63 S 8 D. 17. 2: « quamvis here» socius non sit.... attamen emolumenti suc- 
cessor est »; « Heres non succedit in socielalem » in L. 6 § 6 D. 3. 2. L. 50 pr, D. 
17. 2; L. 65 S 9. Il eod, — L. 1 8 12 D. 48. 10: « succedere in contractum »; L. 5 
8 6 D. 27. 9: « succedere in stipulalum ». — L. 2. C. 7. 51 : « succedere in vitium » 
(Cfr. L. 11 C. 7. 32); « viliorum successor » in L. 11 8 2 D. 6. 2. — L. 22 D. 39. 1 : 
« Heres in poenara non succedit »; L. 26 D. 48. 19: « nemo alieni crlminis suc- 
cessor consti ui; ir ». — L. 6 S 2 I>. 5. 2: La querela inoìMciosi, una volta istituita, 
passa all'erede. « Papinianus respondit esse successionem accusationis ». Un senso 
di fatto sembrami invece abbia successio in L. 31 pr. D. eod. Cosi pure in L. 5 8 3 

D. 46. 7 ; L. 4 D. 27. 8. 
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posizione dell' erede, ma citava questa siccome presupposto di 
jila; e sono stati i giustinianei ad elevarla a decisione principale 
/ indipendente per l'acquisto dell'eredità, inserendola a tal fine nel 
titolo: De Â. vel O H — Il vederla poi introdotta in una serie di 
frammenti delle Pandette (L. 35-38 eod.) che parlano di siffatto acquisto 
in caso di più coeredi istituiti ex parte, serve di appoggio alF opinione 
del Lenel i), il quale ritiene che la nostra legge originariamente ap- 
partenesse ad un gruppo di testi riferentisi al legatum partitionis 
(Palingen. Pomp. 448-451). Quivi Pomponio (fr. 448 = L. 26 § 2 de le- 
gatis I) dopo aver trattato della prestazione delle cose corporali ere- 
ditarie da parte dell* erede al legatario parziario, passava ad esporre 
il regolamento dei debiti e dei crediti. Mentre ò quindi meno natu- 
rale che il giureconsulto abbia accennato di nuovo alle res corporali 
quando si occupava dei rapporti obbligatori compresi neir eredità, la 
citazione di esse si comprende invece da parte dei compilatori, che 
disperdevano i testi sotto i titoli più svariati : e ciò, sia come influenza 
e ricordo della precedente decisione di Pomponio trasportata nel titolo 
dei legati, sia come mezzo di completare il passo neir intento di ren- 
derlo adatto a significare T acquisto dell'eredità nel suo complesso, 
al quale scopo essi volevano utilizzarlo >). 



») Palingen, Pomp. 450, nota 4. 

>) Le osservazioni ora fatte (>er eliminare i testi di cui ci occupiamo, dal no- 
vero di quelli che, considerati dal puuto di vista del diritto classico, presuppone 
gono il contrapposto della successione singolare, non implicano che io non ri tenga 
verisimile Topinione del Boufante (Istituzioni, 3* Ed , p. 469, nota 2) che anche iu 
essi Vomne, Vunivârsutny il totitm derivino da interpolazione, poiché è certo che, 
dato il concetto di successione che i giustinianei avevano, Tantitesi dal loro punto 
di vista vi si deve scorgere: e tutto lo studio presente ha dimostrato che essi 
cercano di farla appunto di fronte aWunivârsum ius, Argomenii di sospetto pei 
singoli testi non mancano. Non è possibile infatti vedera una utilità nel totius 
iuris della C. 15 de donat. 8. 53 (54) e p&viicoì&rmenie néiVuniversum dominium 
della L. 70 in fine D. de V. S. 50. 16, dove la frase « qui. . . vel iure civili vel iure 
praetorio succedit » dice tutto. Quanto &ÌVomne della L. 37 de A. vel O. H. 29. 2 e 
della L. 11 de div. temp, praescr. 44. 3, mi è occoi*so di notare una certa tendenza 
nei giustinianei di inserire questo aggettivo allorché si tratta di trapaesi a titolo 
universale (Cfr Gai. 2, 98: «si cui heredes facti sumus.. .. eins res ad dob tran- 
seunt » con Inst. lust. 2, 9 § 6 : « eins res omnes ad vos iranseunt [in g 7, che è 
dei compilatori, Tomntf« v'òdue volte]; Gai. 2, 253: «si hereditas ex fldeic. causa 
restituía sit, actiones ei et in eum darontur cui ex fldeic. restituta esset here- 
ditas » con Inst. lust. 2, 23 § 4: « omnes actiones »). 

Nella L. 37 cit. poi Vo7ììne può essere conseguenza dell* inserito «non tantum 
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X. 

L* esegesi dei testi ha presentato prove numerose, e talvolta, se 
io non erro, patenti, che nelle fonti di diritto romano il domma della 
snecessione singolare ha origine bizantina. Ragioni di ordine diverso 
da quello esegetico non mancano per venire alla medesima conse- 
guenza. Essa emerge dal procedere dei compilatori delle Istituzioni 
giustinianee di fronte al sistema gaiano. In Gaio la parte che corri- 
sponde al titolo : « ius quod ad res pertinet » comprende la materia 
che noi intitoleremmo: «dell'acquisto e della perdita dei diritti » — -, 
ed il complesso del suo trattato dimostra che le categorie sistema- 
tiche da lui usate sono costruite in base al criterio dell' adquisitio : 
si nanno cioè acquisti per universitatem ed acquisti di res singulae 
(senza distinzione tra acquisti originari e derivativi). ^ Al solo primo 
membro di questa suddivisione, come avanti vedemmo, è applicato il 
concetto di successio; onde abbiamo successioni da un lato, ed acquisti 
di res singulae dall'altro. 



singularum rerum dominium », e nella L. Il de praescr. può essere il portato del 
fatto a suo tempo dimostrato, che i compilatori costruirono in tema di prescri- 
zione il rapporto tra autore ed acquirente a titolo singolare sotto il concetto di 
successione; ora, è appunto per riguardo ai vizi del possesso che la posizione 
deir acquirente a titolo singolare si differenzia da quella deir erede; di qui il 
«succedere in omne ius defuncli » per quest' ultimo. 

La L. 128 S 1 de H. I. 50. 17 apparteneva al comento di Paolo alla Publiciana 
(Lenel, Palinyen. Paul. 208). Dai testi che abbiamo in proposito pare si debba 
rilevare che il giureconsulto esemplificava citando i vàri successori, oltre gli eredi 
(Cfr. L. 12 8 1. D. 6. 2, Lenel. Palinçen. PauL 295 S 1) : onde è vicino il dubbio 
che il nostro frammento sia uno dei soliti passi riguardanti i bonorum posses- 
sores che i compilatori trasportano nel titolo de R. I. o altrove per servii'e di 
massima generale (Cfr. L. 117. 50. 17 [Lenel, Paul. 202]; L. 2. 37. 1 [Lenel, Ulp. 
486J) ; al luogo della frase generica: ♦ Hi qui in universum ius succedunt » doveva 
esaer detto che i bon. possessores possono usare della Publiciana « quia heredis 

loco habenlur ». 

Restano le famose definizioni di Giuliano e di Gaio (L. 62. 50. 17 — L. 24 de 
V. S): ma anche in esse Vuniversum si regge male, poiché sarebbe storicamente 
strano che una definizione traslaticia non avesse nelle fonti per rappresentanti se 

non dei testi interpolati. 

A favore dell'universum ius non credo si possa citare L. 36. 45. 3, perchè ap- 
punto le parole «nec potest — con tinetur» danno poco affidamento di genuinità. 

Ï) Gai. 2, 97. 98; 2, 191. Ugualmente Vip. Reg. XIX, 2. 
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Le IdtituzioQÌ giuàbiaianee accolgono fondameatalmente le di- 
cliiarazioai sistematiche di Gaio ^), ed altre che presentano lo stesso 
ordine di idee^); ma nel tempo stesso Teófilo e Doroteo, specificando 
da una parte il concetto assoluto di successio usato da Gaio, col co- 
struire una successio per univer sitate m ^)^ e riassumendo in § 11. 2. 
10 sotto lo stesso concetto di successione un acquisto a titolo singo- 
lare (legato), pongono accanto al sistema classico la teoria della pro- 
pria scuola, secondo la quale, in confronto agli acquisti originari, tutti 
gli acquisti derivativi sono successioni, distinte in base all'oggetto 
(universitas - res singulae) *). 

Come si vede, si ripete l'usuale apparizione, per cui i compila- 
tori, dato il metodo cui si son sottoposti di escerpire i libri classici 
nelFordine in cui li trovano costruiti, non sovrappongono, ma met- 
tono accanto, alle teorie classiche le proprie, applicandole qua e Ik 
sporadicamente. 

E la condizione delle cose non è diversa nelle Pandette. Anche 
esse conservano distinzioni generali classiche, fatte nel senso gaiano 
(L. 41. D. 1. 3 — Ulp. 2 Inst.)i ed accolgono dappertutto, e special- 
mente nel lib. 4P, una vasta serie di frammenti classici che presup- 
pongono la medesima idea sistematica di Gaio ; e soltanto in pochi 
luoghi si riscontra la costruzione fatta in base al concetto generale 
di successione: costruzione che si rivela tale, non solo per Tuso dei 
termini « succedere » <a successores », ma soprattutto pel fatto che il 
succedere delP acquirente a titolo singoiare è messo sullo stesso li- 
vello del succedere deir erede, quasi che si trattasse dei due rami di 
uno stesso concetto giuridico. Ciò potra accertarsi dando uno sguardo 
ai testi da noi ritenuti interpolati. 

La esiguità del numero dei passi, in cui la teoria sì mostra, 
avrebbe dovuto già di per sé dar luogo a sospetti. I testi che la pre- 
sentano, come si è veduto, stentano a toccare la ventina, mentre in- 

») 8 6 Inst. 8. 9; pr. Inst. 2, 20. 

*) pr. in flQ. Iiist. 2. l (ex .Marcian. 1. 3 Inst.); (j 40 ibid. (ex Gai. 1. 2 R. f.); 
8 6. 2. 5 (certo estralto da un libro classico). 

3) pr. Inst. 3. 10 (cfi-. Gai. 3, 82) ; pp. inst. 3. 12 (cfr. Gai. 3. 77), 

*) Un prodotto di tale preconcetto teoretico può forse essere anche il muta- 
mento della frase ius sìtccessionis di Gaio 2, 14 in tus hereditatis che si osserva 

in 8 2 Inst. 2. 2. — Gaio aveva certo ius successionis perché è ripetuto in L 1. 

S 1 D. 1. 8. 
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numeri sono i luoghi dove essa si attenderebbe, e dove invece fa 
difetto. Si pensi ad esempio ai molteplici negozi giuridici portanti 
trasferimento di tutti i dona, al legatum partitionis, alla in iure cessio 
della eredità accettata, ed alla vendita dell'eredità stessa: non era 
forse qui il luogo più adatto per farci sentire la differenza tra le due 
specie di successione? E pure nulla si riscontra che accenni ad una 
tale teorica. Si ponga mente ai vari casi, nei quali la cosa trasferita 
ò gravata di diritti reali che passano air acquirente a titolo singolare. 
Anche qui il domma della successione è del tutto assente. — Il cri- 
terio cui mi riferisco è semplicemente statistico, ma non deve essere 
poco apprezzato nel caso nostro, giacché, trattandosi di una teoria 
generale e di un punto di vista sistematico, non se ne spiega facil- 
mente r applicazione soltanto occasionale presso i giureconsulti ro- 
mani che componevano i loro libri senza costrizioni esteriori di me- 
todo, ma soltanto in base alle proprie idee sistematiche, mentre la si 
spiega presso i bizantini, legati air ordine dei libri classici, e che, se 
una teoria avevano in mente, non potevano introdurla se non dove 
portavano la mano sui testi per modificarli. 

Non lieve argomento poi, in pregiudizio della classicità di detta 
teorica, è il vederla apparire ove si tratta di passaggio all'acquirente 
a titolo singolare di obblighi personali e responsabilità dell' autore : 
un tema dove, anche quando V idea della successione particolare fosse 
classica, è certo che la coscienza giuridica dei Romani avrebbe pre- 
sentato la maggiore ripugnanza ad applicarla. Di responsabilità per- 
sonali si tratta neir obbligo di edere rationes dei banchieri, nel caso 
di occupazione arbitraria di legato, nel giuramento convenzionale ed 
in tutta la materia del trasferimento delle eccezioni che si fondano 
su rapporti obbligatori. 

Si aggiunga, in corrispondenza a quanto si osservò per le Istitu- 
zioni giustinianee, che anche nelle Pandette la teoria della successione 
singolare non emerge dall' intima struttura dei testi e dal loro armo- 
nico complesso, come sarebbe da attendersi per un'idea fondamen- 
tale, ma è ad essi aggiunta, in modo, dirò cosi, sommario. Nella L. 9 
§ 1 de edendo 2. 13 è mal celata u)ia recisa negazione di Paolo; nel 
caso dell'interdetto quod legatorum non si pensa a metter d'accordo 
Ulpiano con lo stesso Ulpiano che altrove dichiara tenuti a satis- 
dare soltanto il legatario e i suoi eredi*, altrove, come nella cautio 
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damni in feet i, la formula usata (successio in dominium) è inadatta 
airipotesi che si fa, ovvero, come nelle LL. 12 de a. et a. pi. a. 39.3; 
14 § 1, 5 § 1 de div. praescr. 44. 3; 3 § 2 de itin. 43. 19; 51 pr. de 
fideicomm. libert. 40. 5, vizia la costruzione logica dei frammenti clas- 
sici ; e nella stessa materia del trasferimento delle eccezioni agli 
acquirenti a titolo singolare, dove la teoria presenta una certa ap- 
plicazione sistematica, sono lasciate sussistere accanto ad essa espres- 
sioni che rivelano un diverso indirizzo metodico, od altri appigli 
teoretici, come il rapporto di garanzia, e financo il criterio che forma 
il contrapposto a quello semplicemente logico-giuridico della succès» 
sione: T equità. 



I risultati del presente studio mi sembrano interessanti dal punto 
di vista storico e dal punto di vista dogmatico. 

Nel primo riguardo essi contribuiscono a dimostrare ancora una 
volta vera Tidea che sul carattere deir eredità romana è nata e si è 
affermata nella scuola da cui derivo^). Perchè infatti le nostre ri* 
cerche hanno accertato che ancora per tutta V epoca romana classica 
il concetto di successione non è un concetto generico pei trapassi 
patrimoniali, ma è T esclusivo attributo di determinati istituti: la sua 
caratteristica dunque non può consistere nella qualità specifica del- 
l'acquisto patrimoniale che in essi si avvera, ma deve essere cercata 
in un altro elemento che sia essenziale a costituire il tipo di quei 
rapporti. Ora la nota comune preponderante, testualmente indicata 
per alcuni di essi che rimontano alla più alta antichità, è V acquisto 
di un titolo personale di potestà: così neir adrogatio, nella conventio 
in manum, nella riduzione in ischiavitù: in tal senso sono succes- 
sioni. È forza pertanto ammettere che uguale sia il carattere della 
eredità che appartiene alla stessa categoria di istituti ^). Ed il colo- 



Ï) Cfi*. BoNFANTE (in lui la Citazione dell'opinione dello Scialoja) Bull. 1st. di' 
ritto romano, IV, p. 97 segg., VII, p. 151 gegg. — Questa opinione è stata accolta 
anche dal Fadda. 

*) Gli altri tipi di successione venuti ad aggregarsi ai primi nella storia del 
diritto romano, non sono nell'epoca classica costruiti giuridicamente come tali, 
se non in quanto si finge che l'acquirente abbia il titolo di erede. 
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rito pubblicistico che aveva originariamente il titolo acquisito nei 
casi sopraddetti, spinge a ritenere che uguale portata avesse in ori- 
gine il titolo di erede, che conserva i residui del suo primitivo con- 
tenuto ancora nel diritto classico, in corrispondenza all'assetto che 
allora aveva la famiglia romana in contrapposto alla più antica. 

La qualità del trapasso patrimoniale che si riscontra nei detti 
istituti (unicità dell' atto d* acquisto, adquisitio per universitatem e 
passaggio di rapporti altrimenti intrasmissibili) è conseguenza del- 
l'acquisto del titolo; è conseguenza della successio: onde, come sol- 
tanto in quei determinati casi si può succedere in senso assoluto, 
così soltanto in essi si può succedere nei singoli diritti. 

Mettendoci poi dal punto di vista dogmatico, è evidente che non 
ci si possa servire dei testi che usano il concetto di successione per 
gli acquisti delle cose a titolo particolare, allo scopo di sostenere che 
i classici abbiano veduto in tesi generale un rapporto di identità fra 
il diritto dell'autore ed il diritto dell'acquirente. 

La formula siLCcedere in dominium, che a tale uopo si invoca, 
è un portato delle teoriche giustinianee *, ed essa poteva certo espri- 
mere il concetto del subentrare nel diritto quale era in testa al- 
l' autore. 

Ma, sparita siffatta idea, il complesso delle fonti dell' epoca clas- 
sica mi spinge piuttosto a credere che i giureconsulti romani non 
abbiano ritenuto quel rapporto di identità, e tanto meno lo abbiano 
enunciato come principio. Già un indizio significante si ha nel fatto, 
già notato, che essi, trattando degli acquisti del dominio, non distin- 
guono teoricamente gli acquisti originari dagli acquisti derivativi, 
poiché nella loro partizione sistematica si preoccupano soltanto di 
indicare se si riferiscano al diritto civile o al diritto delle genti. La 
fraseologia poi che ci rimane, dopo avere eliminata la successione 
singolare, conduce ad un risultato contrario all'idea di identità i). 
Alcune espressioni non indicano se non T effetto che il trasferimento 
ha per riguardo all'alienante (codi: dominium abit, recediti); domi- 



1) Nel seguilo rilevo soltanto i testi che accennano al passaggio del diritto, 
tralasciando la serie parallela di frasi che si riferiscono al trasferimento od ac- 
quisto della res, come: rem ad ali um transferre, rem mancipio dare, iu iure ce- 
dere; res transit; rem alterius fieri, rem capere, rem accipere. 

«) Dig. L. 66. 6. 1 ; L. 12. 7. 9; L. 10 § 2. 3. 13- 1 ; L. 35. 41. 1. 
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nium o Proprietäten! transferre i)); altre indicano lo stesso effetto dal 
lato dell'acquirente (così: dominium adprehendere *) nancisci ^); do- 
minum fieri, effici^)); altre in fine si riferiscono a) fatto obiettivo 
del trasferimento (cosi: domina alienatio, translatio S); dominium tran- 
sit) ^). Ad esse però non é lecito richiamarsi nella presente questione, 
sia perchè le troviamo usate anche per gli acquisti originari, e quel 
che è più ne abbiamo di perfettamente simili pel possesso e per le 
obbligazioni, dove certo il possesso. acquistato è un fatto nuovo, e 
COSI diritto nuovo costituisce V obbligazione trasferita ?), sia perchè 
in sostanza da quei modi di dire si può trarre tutt'al più la conse- 
guenza che il diritto acquisito è dello stesso tipo giuridico di quello 
deir autore, è dominio come era dominio quello dell'autore; ma sul 
rapporto di identità o non identità dei due diritti, essi nulla dicono. 
A tale proposito abbiamo invece una serie di testi, i quali affermano 
che nei casi di acquisto derivativo a titolo singolare <( dominium, 
proprietas mutatur » ^), come nei casi di acquisto originario ^), mentre 
per gli eredi si trova detto: «dominium continuatur »i^): lì si ha 
sempre dominio, ma è un altro; qui continua, permane il dominio 
deir autore. 

Se si passa a considerare le decisioni sostanziali contenute nelle 
fonti, non si scorge in alcune, se non il rapporto di dipendenza del- 
l'acquisto del diritto dalla esistenza del diritto in persona delPautore; 
ma con ciò nulla è necessariamente detto sulla qualità dei due diritti. 



») Vat. 263; Dig. L. 1 § 1. 1. 19; L. 14 § 1. 9. 4; L 04 g 4. 21. 2; L. 6 8 2. 26.8; 
L. 6 § 4. 39. 3 ; L. 9 S 7. 41. 1 « S 46 Inst. S. I ; § 31 pr. 41. 1. 

«) Ulp. Reg. 19, 7. 

') L'Ip. Reg 19, 16; e frequonterneute nei Digesti. 

*) S 6. Inst. 2. 20; Dig. L. 9 8 4. 22. 6 e passim. 

») Fr. de form. Fab. (Coll. Libr, Jiir. Anteiust. Ill, p. 300 sub 5), Dig. L. 4 
g 2, 4. 7. 

«) Vat. 263; Dig. L. 80 8 3. 18 1 ; L 1 % 43, 43. 30 (interp.?). 

') Inst. 2. 1 § 33. - Dig L. 4 § 2. 4. 7; L. 1 § 2. 0. 2 ; L. 10. S. 4 ; L. 6 § 3. 40. 7; 
L. 18 S 1. 41. 2; L 1 § 43. 43. 2iT (interp.?). 

'•) Dipr. L. 10. 7. 4 ; L. 47 § 6. 15. 1 ; L. 67 § 9. 47. 2; L. 39. 19. 2; L. 1 § 5. 6. 47. 4. 

») Inst. 2, 1 § 31. 

'«) Collât. 16. 3. 6; Inst. 3, 1 g 3; Dig. L. 31 pr. 40. 7; L l'^. 7. 4, dove è in so- 
stanza neu'ato clie con l'acquisto dell'eredità si abbia mutamento di dominio; le 
ragioni dale per affermare la permanenza presso l'erede dell'usufrutto son due: 
il non ess(;rvi cambiamento di dominio (cfr. L. 5 S 1. 7. 4). ed in tutti i casi il 
fatto che il dies legati non cede prima dell'adizione (cfr. L. 1 s 2. 7. 3). 
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Ck)sì: 

Gai. L. 27 § I D. de nox. act. 9.4: Il creditore pignoratizio od 
il non dominus che diano in nossa il servo pegnorato o tenuto come 
proprio non restano liberati, « quia nullum ad actorem dominium 
transferre possunt, cum i psi domini non sint >. 

Ulp. L 11 § 2 D. de act. empti 19. 1 : « Quae res (mancipatio, 
traditio), si quidem dominus fuit venditor, facit et emptorem domi- 
num etc. ». 

Paul. L. 9 § 4. D. de iur. et facti ignor. 22.6.: « Qui ignoravit 
dominum esse rei venditorem, plus in re est, quam in existimatione 
mentis: et ideo, tametsi existimet se non a domino emere, tamen 
si a domino ei tradatur, dominus effícitur >. 

A favore della identità del diritto si citano invero alcune mas- 
sime, come: 

L. 175 § 1 D. de R. I.: <^ Non debeo melioris condicionis esse 
quam auctor m^us a quo ius in me transit. 

L. 54 eod. : « Nemo plus iuri? ad alium transferre potest, quam 
ipse haberet » i). 

Ma anzitutto, anche considerandole isolatamente, esse esprimono 
un concetto di limite (non può passare di più) e non uh concetto di 
identità : cioè non implicano che il diritto acquisito non possa essere 
diverso per altro riguardo e più debole. In secondo luogo è da notare 
che tali massime non furono enunciate dai giureconsulti a proposito 
di trasferimenti di res singulae, V unico caso di successione singolare 
che conoscano le fonti, giacché esse nei libri classici hanno la loro 
sede nella materia ereditaria. La L. 175 cit. appartiene a Paolo 1. Il 
ad Plaut. (Lenel, Palingen. Paul. 1182), e Paolo nei libri Ile 12 di 
quest'opera si occupava appunto del diritto ereditario: il concetto 
della legge stessa si trova inoltre ripetuto in Paolo per gli eredi in 
L. 120 D. 50.17: «Nemo plus commodi heredi suo relinquit, quam 
ipse habuit (Cfr. Lenel. Palingen. Paul. 240: de restitutione heredum). 
E così pure la L. 51 cit. (Ulp. 46 ad Ed. Lenel, Paling. Ulp. 1200) ap- 
partiene al trattato di Ulpiano all'editto de bon. possessionibus, ed in 
particolare alla bon. possessio ab intestato. Il Lenel (loc. cit. n. 1) 



1) Per la L. 160 § 3 de R. I, 50 17 cfi*. quanto si disse innanzi {Bull. Int. di- 
ritto romano^ anno XIV, p, 268 segjr. 
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accenna che potrebbe riferirsi alla in iure cessio hereditatis; ma in 
tal caso essa non può aver riguardo che alla in iure cessio della ere- 
dità legittima non ancora accettata di cui in Gai. 3. 85-87, (il Lenel 
la connette appunto al titolo: unde legitimi), poiché cosi soltanto si 
spiega il condizionato ^plus iuris quam ipse haòeret» di cui parla, e 
che suppone un pensiero da cui dipenda, come: se avesse adito, se 
avesse accettato. Siamo adunque sempre in tema vero e proprio di 
trapassi a titolo universale perchè T acquirente è erede. 

Nel fatto i giureconsulti hanno avuto ragione a non dettare 
quelle massime pei trasferimenti di res singulae, poiehò non è afiñatto 
vero che in diritto romano in ogni ipotesi non si possa trasferire un 
diritto più forte di quello che sì ha « Non est novum y>, dice la L. 46 
D. 41. 1, « ut qui dominium non habeat, alii dominium praebeat; nam 
et creditor pignus vendendo causam dominii praestat, quam ipse non 
habuit» (Cf. L. 4. D. 13.7). E che non sia Tunica ipotesi (non est 
novum) lo dimostra il fatto che la legge, tratta dal Hb. 65 ad Ed. di 
Ulpiano, appartiene al titolo « de Curatore bonis dando » e, secondo 
l'acuta osservazione del Lenel (Palingen. UIp. 1447 not. 1) vuol allu- 
dere alla validità degli atti del curator, di cui in L. 2 § 1. D. 42. 7. 

Si potrebbe invero scorgere il concetto di identità nei due passi 
seguenti : 

Ulp. 49 ad Ed. L. 2 pr. de H. vel A. vend. 18.4 (Lenel, Paling. 
UIp. 2962: de stipulatione emptae et venditae hereditatis): « Venditor 
hereditatis satisdare de evictione non debet, cum id inter ementem 
et vendentem agatur, ut ñeque amplius ñeque minus iuris emptor 
habeat quam apud heredem futurum esset: plane de facto suo ven- 
ditor satisdare cogendus est. 

Paul. 14 ad Plaut. L. 13 eod. (Lenel, Palingen. Paul. 1208: de H. 
vel A. vendita) : « Quod si sit hereditas et si non ita convenit, ut 
quidquid iuris haberet venditor emptor haberet, tunc heredem se esse 
praestare debet: ilio vero adiecto liberatur venditor si ad eum here« 
ditas non pertineat ^. 

Ma ciò che spiega queste espressioni dei giureconsulti Ulpiano e 
Paolo è la natura particolare del negozio di cui trattano (vendita di 
eredità) e la qualità dell'oggetto di questo negozio: l'eredità. 11 fine 
da raggiungere è quello di costituire V emptor nella stessa posizione 
giuridica che avrebbe avuto il suo autore come erede ; ma si guardi 
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che a tale noe non si può pervenire se non attraverso un mecca- 
nismo di convenzioni cauzionali che dimostrano, se mai, come T iden- 
tità dei diritti non sia una conseguenza naturale del semplice fatto 
del trasferimento. Âd ogni modo, dalTessere nel caso di vendita d'e- 
redità rilevata V identità dei diritti, non è lecito trarre deduzioni per 
ogni trasferimento a titolo singolare, poiché nella vendita suddetta 
sono compresi rapporti obbligatori, ai quali le deduzioni stesse dovreb- 
bero estendersi contro le risultanze sicure delle fonti. 

Rimangono, se io non erro, solamente due testi che potrebbero 
addursi a favore dell' idea di identità nei passaggi di dominio a titolo 
singolare : 

Pomp. L. 67 D. de contrah. empt. 18. 1 : « Alienatio cum fit, cum 
sua causa dominium ad alium transferimus, quae esset futura, si 
apud nos ea res mansisset, idque toto iure civili ita se habet [prae- 
terquam si aliquid nominatim sit constitutum] ». 

Ben si vede però che V identità del diritto trasferito e del diritto 
acquistato non è qui ammessa se non nel limite sino al quale si 
estende il concetto di causa. Ed anche in quest'ambito potremmo 
dire che Pomponio con le parole ultime : « praeterquam . . . constitu* 
tum » avrebbe portato una restrizione alla sua sentenza, se la ge- 
nuinità di esse non fosse sospetta (Lenel, Paling. Pomp 323 not. 4). 
É certo però che il concetto di causa, non essendo determinato nel 
suo contenuto, lascia aperta la quistione di vedere sin dove il diritto 
nuovo è uguale air antico, ed in che ne dififerisce. Di questa causa, 
che è poi la condizione obbiettiva, lu stato in cui trovasi il dominio, 
fanno certamente parte i diritti reali che lo toccano, ma non vi sono 
compresi certamente quelli che, pur avendo Io stesso contenuto ma- 
teriale, sono costituiti sulla cosa in forma obbligatoria: una servitù 
di passo segue il dominio nelle mani dell'acquirente a titolo singo- 
lare, ma non può riguardare il nuovo domino la stessa facoltà, o lo 
stesso peso se essi furono costituiti dalP autore in via obbligatoria. 
Ddl resto che Pomponio avesse presente ai pensiero una categoria 
ristretta di rapporti giuridici, risulta anche dalPoriginario più che 
probabile riferimento del testo al i us praediatorium (Lenel, Palingen. 
voi. II, p. 78 not. 3). I praedia subsignaia possono alienarsi, ma 
quella specie di pegno da cui sono gravati li segue in mano dell'acqui- 
rente. 



.1 
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Ulp. L. 20 pr. § 1 D. de A. R. D. 41. 1.: «Traditio [mancipatio] 
nihil amplias transferre debet vel potest ad eu m qui accipit, quam 
est apud eum qui tradit [mancipat]. Si igitur quis dominium in fundo 
habuit, id tradendo [mancipando] transfert, si non habuît, nihil 
transfert. § 1. Quotiens autem dominium transfertur, ad eum qui ac 
cipit tale transfertur, quale fuit apud eum qui tradit [mancipat] : si 
servus fuit fundus cum servitù tibus transit, si liber, uti fuit: et si 
forte Servitutes debebantur fundo qui traditus [mancipatus] est, cum 
iure servitù tium debitarum transfertur. 

Il principio della legge non contiene che il concetto di limite già 
altrove notato, e che qui viene affermato per la mancipatio, e Taltro 
della dipendenza del diritto acquisito dal diritto deìr autore; ma il 
§ 1 formalmente stabilisce F identità dei due diritti. Conviene però 
aver riguardo che, se Giustiniano, inserendo questo frammento nel 
titolo: de A. K. D., e sostituendo a mancipatio, traditio ne ha fatto 
una massima per ogni trasferimento di proprietà, Ul piano non aveva 
in effetto presente se non il caso della mancipazione a scopo di ven- 
dita. E di vero il testo è escerpito dal lib. 29 di Ulp. ad Sab. che 
tratta di tale materia (Lenel, Palingen. Ulp. 2721). Io non voglio eri- 
germi a critico di Ul piano per vedere se con la sua espressione ge- 
nerica: « dominium tale transfertur, quale fuit etc. > egli non abbia 
anche in questa ipotesi passato il segno, statuendo F identità del di- 
ritto, perchè passano le servitù attive e passive, unica cosa in so- 
stanza di cui egli si preoccupi nel nostro testo ed in quelli che se- 
guono nel suo commento (Lenel, Palingen. Ulp. 2722-2724); mi basta 
notare che, se la sua mente nel caso di mancipatio venditionis causa 
è stata trascinata ad una identificazione generale del diritto trasfe- 
rito e del diritto acquisito, noi non siamo autorizzati a dedurre che 
essa si sarebbe determinata nello stesso senso in altra ipotesi; ad es. 
neir ipotesi di mancipatio dotis causa, nella quale certo il dominio 
acquistato dal marito sul fondo dotale è ben diverso da quello che 
aveva il costituente la dote, nonostante il passare delle servitù. Neanche 
questo frammento dunque porge alcuna prova dell' esistenza presso i 
giureconsulti romani di un concetto assoluto riguardante Tidentità del 
diritto come principio negli acquisti di cose singole a titolo particolare. 

Con le osservazioni sin qui fatte non ho inteso di approfondire 
in tesi astratta la questione riguardante tale principio. Ho voluto 
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soltanto mettere in evidenza quello che a me è pareo il risultato 
obiettivo dello studio delle fonti classiche in relazione al mio tema 
principale. E sarò lieto se P accertamento della inesistenza presso i 
giureconsulti romani del concetto di successione singolare, ed il ma- 
teriale di testi che ho citati per dimostrare che nella loro mente il 
diritto acquisito a titolo particolare, anche nei trasferimenti diretti, 
non si presentò in via generale e di massima siccome identico a 
quello precedente sotto tutti i riguardi, possano porgere elementi di 
critica per Tapprezzamento del nostro concetto di successione giuri- 
dica. Noi in sostanza, avendo ereditato da Giustiniano, attravereo la 
venerazione di tanti secoli, una teorica la cui applicazione senza me- 
todo riesce inspiegabile in quei maestri della tecnica che furono i 
giureconsulti romani, riteniamo il termine « successione » sinonimo 
di acquisto derivativo, quasi che il trasferimento patrimoniale a titolo 
ereditario, e quello a tìtolo particolare rappresentino fenomeni giuri- 
dici perfettamente simili. E pure io non so persuadermi che ciò sia 
giustificato. Si lasci pure da parte la quistione nella quale il Euntze 
ha esercitato la genialità del suo ingegno e le attrattive artistiche 
del suo stile: se cioè il mutarsi del soggetto importi di per sÒ diife- 
renza di diritto - essa è puramente teorica. Dal punto di vista giuri- 
dico e pratico parmi più importante osservare la sorte che corre nel 
caso deir erede ed in quello delF acquirente a titolo singolare il rap- 
porto giuridico obiettivamente considerato. L* idea fondamentale del 
diritto ereditario ò quella appunto che i rapporti giuridici i quali si 
raggruppano intorno al de cuius (e che secondo le vedute di un de- 
terminato tempo non si intendono periti con lui) debbano restare 
immutati nel loro contenuto ed in tutte le loro attinenze ; V erede li 
riceve quali sono e come tali li conserva. E pel solo erede si trova 
detto dai romani : ^< eiusdem potestatis iurìsque esse, cuius fuit de- 
functus, constat » (L. 59 D. de R. I. 50. 17), giacché si tratta di una 
cerchia di interessi che si vuol mantenuta intatta. 

Al contrario, nel caso dei trasferimenti a titolo particolare il rap- 
porto giuridico esce da una cerchia di interessi per entrare in un^altra 
indipendente: se lo si considera isolato, non rimane sempre immutato 
nel suo contenuto, ma nelle mani delF acquirente ò bene spesso, og- 
gidì specialmente, più forte o più debole: se lo si considera, come 
deve farsi per non costruire teoremi cui si ribella la pratica giuridica, 

Bullemtw dell' Istituto di Diritto Romano - addo XV. 21 
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in tutte le relazioni che lo ioYestono in una detenninata cerehia pa- 
trimoniale, è sempre diverso, poiché di tali relaaioni, quelle obbliga- 
torie per principio non passano air acquirente, ed il rapporto giuri- 
dico viene invece a connettersi con quelle del nuovo titolare. 

Operiamo dunque noi bene, specialmente dal punto di vista di- 
dattico e pratico, a formulare un concetto generico di successione, 
con ridea di identità che esso implica, quando questa dobbiamo 
sconfessare in una delle specie che sott'ordiniamo al concetto mede- 
simo? Il Windscheid (Pand. § 64 nota 5) crede che la quistione della 
identità del diritto si può abbandonare: se si od' accordo che è vero 
pel successore tutto ciò che è era vero per Fautore, e che non si è 
mutato se non il soggetto, si deve convenire che è una espressione 
comoda il dire che il diritto è rimasto il medesimo. Ma appunto quello 
che è difficile sostenere è che negli acquisti a tìtolo singolare tutto 
ciò che era. vero per V autore ò vero pel successore ; e quindi è da 
pensare se non divenga incomodissimo enunciare che il diritto rimane 
il medesimo. Mi si concederà che il concetto di successione, collocato 
in cima al sistema, come il carattere giuridico di tutti I trasferimenti 
patrimoniali, presta il fianco a molte obiezioni, giacché esso vi segue 
per spiegare alcuni fenomeni, come ad es. il trapasso dei diritti reali 
costituiti sulla cosa trasferita (fenomeno del resto non proprio dei 
soli acquisti derivativi), ma vi abbandona, anzi vi contraddice se si 
tratta di spiegare come non passino i rapporti obbligatori; e ciò, se 
non mi inganno, significa che il concetto è fallace come concetto. Se 
Giustiniano se ne serve per costruire il trapasso delle eccezioni agli 
acquirenti delle cose a titolo singolare, e se ciò può sembrare a prima 
vista bello ed appropriato i) T esempio medesimo dimostra V imprati- 

>) È per questa via infatti, che noi vediamo nei Basilici apparire quella che, 
salvo mio errore, è la prima esposi ti one dogmatica della teoria della successione 
singolare. Essa è formulata a proposito dei testi che accennano al trasTerimento 
delle eccezioni. Cfr. sulla L. 17 8 5 Dig. de pactis 2. 14 Bas. Heihb., voi. I« p. 568 
s^ub 13): <c Nota aiitem, et in una re esse successionem : emptor enim et qui dona- 
tione accepit, in re hac sola successore« videntur esse eins qui antea possedit » — 
Saint L. 7 de iureiur. 12. 2. Bas. Hbimb , voi. II, p.^1 seg. : « Suocessorem anteni 
non -solum intelligimus eum qui in universa bona succedit, sed eteum qui in rei 
dominium .succedit. Et nota, licet uni us rei successor sit, non inris incorporalis. 
ni heres.. . . tamen eum in ipsa re personam r'ríoris possessoria snstinere, et in- 
ribus quae ad tuendam possessionem et rei dominium prosunt, utiliter nti, quale 
est iusiuraudum et allegatio seu defensìo quae in re competil ». - Steph. : « .... em- 
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cabìlità del concetto, poiché per logica deduzione, dovremmo sempre 
oT'è successione ammettere il passaggio dei rapporti obbligatori di 
qualsiasi natura riguardanti la cosa. 

Questi cenni si intendano posti qui per quei che valgono: essi 

eccedono dallo scopo d' indole tecnica romanistica del mio lavoro: lo 

« 

si accetti come un modesto studio esegetico. 

Carlo Longo. 



ptor, et qui ex causa dooationis vel legati rem accepit, quantum ad ip«am rem, 
ut saepe dictum est, personam prioris possessoris sustinera videtur. Nam successor 
est, ut dixi, iu vem et respecta ipsius rei, sicut saepe dictum est, una persona 
esse intetlifirìtur prioris possessoris et eius qui nunc rem possidet ». La stessa idea 
a proposito di L. 8 ibid. Bas. Hbimb,, vol. II, p. 539. - Y. anche ad L. 7 § S. id. 1 
Bas. Hbimb., voL V, p. 432. — L*apparire di Stefano, il professore della scuola di 
Costantinopoli mentre era ancor vivo Giustiniano, porge campo a pensare: queste 
teoriche sono stale costruite in seguito alla compilazione, o sono i Digesti che 
portano le tracce di teoriche delle scuole greche ? Dopo lo studio che abbiamo 
fatto non esito a decidermi per la seconda ipotesi ; ausi nei testi dei Basilici sopra 
citali vedo una prova di più che la successione singolai*e è una intrusa nelle fonti 
classiche. In tutti i casi quelle note dei Basilici sono la più bella testimonianza 
della confusione dì idee cui porta tale teoria ; in esse si trovano semplicemente 
applicate agli acquirenti a titolo singolare delle massime relative al diritto ere- 
ditario (personam auctoris sustinere - una (lersona etc.). 
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Un plebiscUum del 550/204, fatto per proposta del trib. pi. M. Cìn- 
cius Alimentas, proibiva i dona et muñera i). Nel testo originano e 
per il fine al quale tendeva, la legge doveva riferirsi eBclusivamente 
ai muñera^ vietare cioè di ricevere regali, imposti più che da gene- 
rosità e liberalità vera e propria, da obblighi di convenienza e con- 
suetudine, p. es. regali in favore di parenti e amici in talune occasioni, 
o per compenso di certi servizi (così nel caso « ob causam orandam >), 
per i vincoli di clientela, e simili. Infatti questo plebiscito è iden- 
tico alla muneralis lex menzionata dal contemporaneo Plauto*). 
Inoltre a muñera soltanto accenna Taltro plebiscitum, contemporaneo 
quasi, detto Publiciam, che ha una tendenza non differente da 
quella del nostro, come ora vedremo <). Fino negli ultimi tempi della 
repubblica si mantiene Tantico significato ^\ e anche in Tacito (li. ce), 
nel cui tempo si conservava il testo autentico della legge. Più tardi 
però i w^unera furono interpretati per dona et muñera (ovvero per 
dona semplicemente, come si vede nei documenls dell'età imperiale: 
in Vatic, fì'agm. 298 e 304 sg.). Si aggiunga che un divieto legale di 
donazioni ispirate da mera liberalità, nei tempi più antichi, non 
avrebbe avuto senso ^\ Il contenuto del plebiscito era in teoria una 

>) CicER. <ie senect, 4, IO (donde si rileva la data); de orat. II, 71, 286; Ad 
AU. I, 20, 7. Plaut, apd. Fest. s. v. «Muneralis». Liv. XXIX, 20, 11; XXXIV, 4, 9. 
Tacit. Ann, XI, 5; XIII, 42; XV, 20 etc. I lesti specialmente in Darembbro et 
Saolio, Dictionn, d'Antiq. s. v. «lex», p. 1135. 

*) Loc. cit., dove la spiegazione che da Pesto è inutile. 

«) Macrob. Saturn, I, 7, 33. 

*) Così nella leaf luUa de repetundis, proibente ai magistrati di accettare doni 
oltre un dato limile. 

*) Polibio, vissuto non molto dopo la data della legge, riferiva che uou erano 
co$iiitne dei Romani le donazioni gratuite (rei. XXXII, 12, 9). Cf. Mommsbn, Ròm» 
Oesch, 1", 8D0. 
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proibizione assoluta. Si fissò poscia un « modus legitimas » da non 
oltrepassare 1). Del resto analoghe misure si stabilirono, p. es. per 
il fenus*). 

Consideriamo ora quali ragioni e cireostanse determinassero o 
influissero sulForigine delia lex Cincia. 

Secondo le fonti, la legge ebbe per fine diretto, immediato la li- 
berazione delie elassi più povere dalle pretese dei ricchi e potenti. 
Se in Livio si dice che «vectigalis iam et stipendiarla plebs esse 
seoatai coeperat», i vocaboli plebs e senatus hanno qui significato 
generico, cioò denotano rispettivamente il ceto inferiore e il patri- 
ziato ^. fi noto che dei patrizi avevano bisogno i clienti, e anche la 
plebe (i cui rapporti con la clientela sono conosciuti): così nella pra- 
tica giudiziaria^). Da tale bisogno deiropera dei patrizi era derivata 
necessariamente la consuetudine obbligatoria dei doni S). Adunque la 
lex Cincia, popolare nel suo carattere e scopo, intendeva - col di- 
vieto dei muñera - al bene delle classi inferiori in generale. Fra 
queste il posto principale spettava ai clienti, ai quali principalmente 
si riferisce la tradizione s). Erano compresi probabilmente anche i 
liberti T), ì quali avevano in quei tempi bisogno di protezione contro 
la nobilitas e il senato ^)y non essendo ancora divenuti potenti (ciò che 
si effettuò neir ultimo secolo della repubblica) ; onde anche ad essi 
doveva venire in aiuto il partito democratico coi suoi progetti legisla- 
tivi. Se fra i « servi » dei Vatic, fragm. (307), messi fra le « personas 
exceptae » dalla lex Cincia, ò necessario includere anche i liberti, si 
deve ammettere, che originariamente Texceptio fosse per i soli servi 

1) CuQ, L€s institutions Juridiques des Romains, I, 557 sg{^.; e Voiqt, Rom. 
Rechtsgesch, I« 401, q. 3, etc. 

>) Vedi nostro articolo Sul fenus, Modena, 1901. 

») Liv. XXXIV, 4, 9. Fest. s. v. « Patres», dove senatores è sinonimo di patres. 

*) Voigt, in Handb. Millier^ IV, ?, p. 306, n. 43. Quantunque i clienti potessero 
da sé soli agire nei giudizi. 

■) Non ostante la diversa opinione di E. Herzog, Oeseh. u. Systetn. d. rònu 
Staatsverfiusunff, 1, 306. 

«) In Plut. Rom, 13, si accenna al predetto divieto, imposto ai potenti, di pren- 
dere xpyti^axa dai più poveri, i quali sono precisamente i clienti, poiché imme- 
diatamente prima si parla dei doveri dei clienti (Cf. anche Dionys. Hal. II, 10; 
Gell. N. a. XX, 1,40; e anche Plaut. Men. IV, 2, 2): doveri probabilmente antichi. 

^) Obbligati anch*es8i a doni (Fest. s.v. «Céreos»). Cf. in generale Dictionn 
Darbmbbro et Saolio, s. y. « libertus », 1204. 

*) Si ricordi Topera dei censore Ti. Sempronio Gracco nel 586 (Liv. XLV, 15). 
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propríuneiite detti, e solo in età reoenta, si estendesse egli aíArmneatí, 
per opera della giansprudenxai). 

La lex Cincia pertanto corrisponde, per la sua indole e le sae 
tendenze, alle condizioni dei tempi, e ha relazione coi bisogni di mi- 
glioramento delle classi meno abbienti, dopo la grave crisi delia 
guerra Annibalica. 

Non ebbe in principio la sanzione g^ aridica (fa cioè nna lex im- 
perfecta), ma non le mtnco mai quella morale, conforme ai costumi 
della vita sociale di allora*). Acquistò poi Tefficacia giuridica; e fi- 
nalmente si ebbe dal pretore T« exceptio legis Oinciae » *). Col tempo 
acquistò nuovi significati ed estensione, per opera del ius honora- 
rium e della giurisprudenza; e con essa si collegò la teoria delle do- 
nazioni del diritto romano classico^). 

Finalmente ò da notare, che il plebiscitum Pablicium, proposto 

da un trib. pi. Publicius (non dal pretore del 510/235 M. Publicius 

Malleolus), al fine di liberare i clienti dai gravi pesi loro imposti, a 

titolo di muñera, nelFoccasione dei Saturnali, dai cupidi patroni &), 

deve mettersi accanto al nostro, e ritenersi per contemporaneo, od un 

po' posteriore. 

F. P. Garofalo. 



^) Cf. CVQ, op. cit. I, 558 8g. che non fa la dovuta distinziooe fra ]6 varie età 
della legge. 

*) Sacri erano i rapporti fra patroni e clienti \Sert. in Aen. VI, 609; Bruns, 
Fontes \ tab. VIH 21; Voigt, Die XII Tafeln, II, p. 814 sg). 

") Per tutto cf. CUQ cit. 463 sg.; 500, n. 2. Girard, Hisioire de l'organisation 
iuäiciaire des Rom. p. 100, n. 3. 

*) Sulla quale vedi Ascoli, in Bull, istit. dir. romano, VI (1893). p. 177 sgg., 
che la studia compiutamente. Puoi anche cf. Krueger, Hist, des sources du droit 
rom, trad. Brissaud. p 175 sg. ecc. 

») Macrou. loe. cit.; vedi Li v. XXVII, 20, 11. 



A üv. Ill, 55, 7: Sui "Decemviri stiitibus iudicandis,, 



Nel famoso passo di Livio (ITI, 55, 7) si parla deiriaviolabilità 
stabilita dalle leggendarie leges Valeriae Horatiae delFa. 30')/449 in 
vantaggio delle restituite cariche della plebe, cioè «tribunis plebìs 
aedilibus iudicibus decemviris». 

Si suole ammettere che ivi si faccia menzione dei tribuni pi., 
degli aediles pL, e inoltre di una terza magistratura senza dubbio 
plebea, degli indices decemviñ. Si deduce quindi resistenza, coeva 
a quella del tribunato e deir edilità, di una magistratura di dieci 
giudici plebei, i quali sarebbero precisamente i decemviri lilibtts (stli- 
iiàus) iudicandis, che ci sono noti in età recente, primieramente da 
documenti del vii secolo i), e si dicono istituiti nel vi^). 

Tale opinione comune non si regge affatto s). 

Senza dire che non si conosce altra inviolabilità air infuori della 
tribunizia e forse anche delFedilizia, e nulla si sa di questi altri pre- 
sunti ufficiali plebei^;, crediamo che nel testo sia qualche interpo- 
lazione o glossa prodotta da presunta connessione o relazione col 
notissimo decemvirato « legibus scribundis ». Oppure ammessa Inesat- 
tezza del testo, insistiamo suir ipotesi presentata in un nostro lavoro 

») e, L L. I, 38; vedi Oirard, Hist, de l'organU, Judiciaire des Rom, I, 
p. S3, n. S. 

*) Pompon. Digest, I, 2, 2, 29. 

«) Vedi particolarmente Wlassak, Rom, Processgesch, 1, 139 sgg.; Kübler in 
Paul}f^^issowa R, Enci/c¿op. IV, 2861. Neaauii rapporto intercede fra il presunto 
decern virato giudiziario e quello leg. scrib. (come crede il prof. Pais» Storia di 
Roma, 1, parte I', 563 sgg. 591; e parte 2", 633). 

*) Però il carattere plebeo non sarebbe argomento sufficiente a dimostrare 
impossibile r identità, dei due collegi decemvirali giudiziari, il presanto e lo 
storico. Giacché si potrebbe sempre supporre che il nuovo sorgesse sullo stampo 
dell*antico e ne prendesse il posto, con carattei*e non più plebeo. 
anno li, p, 188). 
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giovanile « Le leges sacratae del 260 a. C. » (Catania, 1891), pp. 40-42 1). 
Bisogna considerare che i giuristi interpreti (in Liv. loc. cit.) tacciono 
di questi decemviri; anzi quelli citati da Livio in primo luog^, non 
parlano nò di loro nò degli iudices; e specialmente^), che nelle leggi 
restituenti i privilegi plebei, era necessaria P indicazione del numero 
dei difensori della plebe {decemviri), cosa questa di non poca impor- 
tanza secondo la tradizione, che riferisce per Tanno seguente una 
disposizione riguardante relezione diretta e regolare di tutfe dieci 
i tribuni della plebe s). Che inoltre non poteva mancare la menzione 
deirattribuzione, data come caratteristica degli edili pi., dalla tradi- 
zione ^)y cioè di « iudices », onde nel tempo antico Tedilità plebea non 
poteva esser diversa dalla carica dei giudici plebei. Pertanto non resta 
che ammettere: che nel testo antico e genuino, il quale subì più tardi 
alterazioni, si parlasse dei soli tribuni ed edili pi , vale a dire si di- 
cesse decemmris tnbunis pleàis aediliòus iudicibuSj e che poi, per un 
semplice spostamento, la parola decemviris fosse separata da tribunis 
plebis^ cioè dal primo posto passasse all'ultimo. 

F. P. Garofalo. 



1) Cf. anche le nostre Sote di storia antica (in Rivista bimestrale di Antichità, 
a. II, p. 183). 

*) Si potrebbe aggiungere la stranezza dell* espresBìone « udices decemviri » 
in testo di legge ÌZumpt, Das Criminalrecht^ II, 23 pg.). 

•) Liv. III, Ö5, l. Un'altra legge, relativa alla cooptatto^ parla appunto del 
numero decern (Liv. Ili, Ô4, 10). 

<) DiONYS. Hal. VI, 90. 
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Stephan BrMsloff. Zur Kennt- 
niss des Volksrechtes in den ro- 
manisirten Ostprovinzen des röm, 
Kaiserreichs. - Weimar, H. Böh- 
lau8, 1902, in-8, pag. IV-92 — 
Pregevole produzione nel campo 
della papirologia questa del Brass- 
loff, che vi studia nei due primi 
capitoli (Executivclausel und be- 
neficium excussionis, Beneficium 
excussionis und GesteVungspri- 
vileg) la clausola esecutiva e le 
garanzie giurate di comparizione, 
nel terzo (Der ä^pa^poc fdL\io^ des 
syrisch-römischen Rechtsbuches) 
il matrimonio non scritto del di- 
ritto siro-romano. Si ò annunciato 
già e dato conto in queste stesse 
colonne degli studi papirologici 
del Wenger (vedi sopra, pag. 74, 
sgg.), che appunto alle garanzie di 
comparizione contenute in parec- 
chi papiri gpreco-egizi rivolse le 
sue ricerche, rilevando un intimo 
nesso tra codesto istituto provin- 
ciale e quello del vindex romano 
e conchiudendo a favore di una 
diretta influenza del diritto impe- 
riale sul greco-egizio. I risultati 
cui perviene il Brassloff sarebbero 
invece perfettamente opposti, pe- 
rocché nulla deir istituto del vin- 
dex può riscontrarsi in quei docu- 
menti e quel che in essi si contiene 
devesi semplicemente ricondurre 



a quel caso speciale di garanzia, 
che si presta quando sia assente 
il debitore principale e che si ri- 
solve nel noto beneficium excus" 
sionis regolato e disciplinato dal 
diritto imperiale nella novella 4. 
Non meno originali e interessanti 
sono i risultati del secondo studio, 
circa la origine delPaypaqpoc '(d\ioç, 
i suoi rapporti con Viir(9^?<< Y^^C 
e il cosiddetto ' anno di prova ' che 
avrebbe preceduto la definitiva 
conclusione del matrimonio por lo 
esperimento della eventuale steri- 
lità della donna. Confrontando i ca- 
ratteri del matrimonio non scritto 
secondo le disposizioni del libro di 
diritto siro-romano, da un canto 
con quelli del matrimonio nel di- 
ritto bizantino e neirebraico, dal- 
l'altro con quelli del matrimonio 
romano, TA. respinge le conclu- 
sioni cui era pervenuto il Bruns 
e negando le analogie e le iden- 
tità riscontrate da questo tra quei 
diritti, sostiene che nessuna in- 
fluenza esercitò il diritto romano 
sul diritto orientale, il quale in 
questo campo oppose viva resi- 
stenza agli elementi del diritto 
imperiale e si mantenne quasi 
puro nei suoi caratteri etnici. 

Vittorio Soialoja. Sulla Z. 1 § 2 
Dig. de dolo malo, 4, 3. - (Estr. 
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dai Rendic della R. Acc. dei Lin- 
cei, 1903, pag. 2) BrevA ma suc- 
cosa nota queeta dello Scialoja, con 
la quale si mira a dare alla tor- 
mentosa frase * posse et sine dolo 
malo aliud agi, aliud simulan, si- 
cuti faciunt, qui per eiusmodi dis- 
simulationem deserviarU et tuen- 
tuT vel sua vel aliena ' contenuta 
nella famosa definizione del dolo, 
una spiegazione più soddisfacente 
di quelle che furon date sin qui, 
con correzioni o senza, dai pan- 
dettisti. Il chiaro A., respingendo 
la correzione della vulgata che 
sostituisce servant a deserviarU, 
propone di correggere se seì^ant, 
per modo che il testo nel dare il 
concetto del dolo huono, sarebbe 
molto naturalmente passato dalle 
dissimulazioni adoprate per salvar 
la propria vita e integrità perso- 
nale, a quelle dirette a proteggere 
le cose proprie e le altrui. 

Otto Hirschfeld. IHe Monu- 
menta des Manilius und das lus 
PapiiHanum. (Eatr. dai Silzungs- 
ber. der K. Pr. Ah. der Wiss., 
1903, pag. 11. — Le ricerche di que- 
sta nota son dirette a stabilire qual 
fosse il contenuto delPopera che 
in Pomponio (Dig. 1, 1,2) soltanto 
si trova citata col nome di Mo- 
numenta Manila, e quale il rap- 
porto tra questa e il cosiddetto 
ius papirianum. Insultati cui P il- 
lustre scrittore perviene, mediante 
una rigorosa e brillante dimo- 
strazione, sembrano tali da poter 
considerare ormai risoluto il du 
plice quesito. L^operanon era un li- 
bro dogmatico-giurìdico, ma piut- 



tosto una raccolta di atti, di conte- 
nuto giuridico, la quale per 1 inte- 
resse storico potè conservarsi fin 
negli ultimi tempi dell' impero. Di 
carattere principalmente storico- 
religioso, essa conteneva le leggi 
di Numa, e forse anche altri docu- 
menti. Tale raccolta non ò punto 
da identificarsi coir tu« papiria- 
num] essa non è in alcun modo 
da questo dipendente, perocchò i 
mon. maniliana precedettero nel 
tempo Vius papiriarum. 

Badolf Kanlla. Der Wertbe- 
griff im römischen Reckt. (Bstr. 
dalla Zeitschr für die ges. Staats- 
wiss.), 1902, pag. 47. — Non uno 
studio generale dei concetti e delle 
teorie economiche presso i Ro- 
mani, ma una diligente ricerca del 
concetto del 'valore' nel diritto 
romano è la presente monografia. 
Il valore come mezzo di scambio 
ed elemento capitale di ogni ne- 
gozio giuridico è qui studiato ap- 
punto sulla base delle fonti giuri- 
diche ; e poiché nella lunga storia 
romana si hanno sviluppi maravi- 
gliosi di civiltà di fronte ad un pri- 
mitivo stadio quasi barbaro e a 
decadenze repentine, opportuna- 
mente il Kaulla divide le sue ri- 
cerche a seconda di codesti penodi, 
studiando il suo argomento dap- 
prima nel tempo delle XII tavole, 
poi in quello del maggior fiore 
di Roma, da ultimo nel momento 
della decadenza, nel basso impero. 
La natura delle indagini racco- 
mandano la lettura della interes- 
sante monografia. 

R de R. 
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Nei Rendiconti delFAccademia di Berlino il prof. Otto Lbnbl ha 
pubblicato con dotto commento due frammenti di un libro di antico 
giureconsulto, eh* egli ritiene siano la DisputcUiones di Ulpiano, re- 
centemente scoperti in un foglio di pergamena appartenente alla Bi- 
blioteca di Strasburgo. Col permesso deirautore ripubblicheremo questi 
importanti te^ti nei prossimo fascicolo. 



Alla profonda commozione che la morte di Teodoro Mommaen 

ha prodotto in tutto il mondo civile, prende parte vivissima anche il 
nostro Istituto, del quale il Mommsen fu fin dalla sua fondazione 
socio onorario. Del grande storico e giurista, al quale debbono tanto 
gli studi romanistici, sarà, più ampiamente e degnamente parlato nel 
prossimo fascicolo. 



ERRATA CORRIGE 

yel fascicolo precedente di questo stesso volume, dove é pubblicato l* arti' 
colo del prof. S. Solazzi, La revoca degli atti fraudolenti del debitore nel diritto 
romano classico, e precisamente alla pag, 150, linea S, dopo le parole « azione 
rescissoria » devest aggiungere : « contro T acquirente ». 
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